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El legislador estableció que las personas que han sido privadas de la libertad
dentro de un proceso penal en el cual no se logró demostrar la culpabilidad del
indiciado es procedente demandar a la Nación por el perjuicio causado; lo anterior,
en razón a que, la libertad, es un derecho fundamental, constitucional e
internacionalmente protegido por la Constitución Nacional y los tratados
internacionales, por lo tanto se asegura que nadie puede ser privado de la libertad
sin orden judicial previa, la cual debe estar justificada.
Así por ejemplo este tipo de responsabilidad se asume desde la rama ejecutiva
con la administración pública, con la rama legislativa con la expedición de leyes, y,
con la rama judicial con el ejercicio de la administración de justicia, punto
abordado en el Código de Procedimiento Penal desde el Decreto 2700 de 1991,
en su artículo 414, norma que estableció dos formas de responsabilidad por la
actividad judicial, esto es, responsabilidad por el error judicial y responsabilidad
por la privación injusta de la libertad.
De lo expuesto surgen tres casos, en los cuales se puden ver inmersos quienes
hayan sido exonerados por sentencia absolutoria, definitiva o su equivalente, así,
porque:
1.- El hecho no existió
2.- El sindicado no lo cometió.
3.- La conducta no constituía hecho punible.
Posteriormente, la Ley 270 de 1996, Ley Estatutaria de Administración de Justicia,
adicionó la responsabilidad por el defectuoso funcionamiento de la misma y en su
artículo 68, donde estableció respecto a la segunda de las responsabilidades (que
9es la que nos interesa), que por la privación injusta de la libertad se podrá
demandar al Estado por la reparación de perjuicios, momento en el cual es
procedente la acción administrativa de reparación directa.
Pero la pregunta es ¿cuándo se considera que la privación de la libertad es injusta
como para condenar al Estado en perjuicios?, al respecto la Corte Constitucional
en la sentencia C-037 del 5 de febrero de 1996, estableció: “…injustamente, se
refiere a una actuación abiertamente desproporcionada y violatoria de los
procedimientos legales, de forma tal que se torne evidente que la privación de la
libertad no ha sido apropiada, ni razonada, ni conforme a derecho, sino
abiertamente arbitraria…”.
Sin embargo, el Consejo de Estado en ejercicio de la administración de justicia y
ante la presentación de este tipo de acciones de reparación directa, ha
desarrollado su jurisprudencia y establecido cuatro momentos importantes para la
condena en perjuicios en contra del Estado, por la privación injusta de la libertad:
“Una primera, establecida en las sentencias proferidas el 30 de junio de 1994,
dentro del expediente 9734 y la número 8.666 del 25 de julio de 1994, en ésta
última se indicó que “la condena de perjuicios surge del error judicial, que se
produce como consecuencia de la violación del deber que tiene toda autoridad
judicial de proferir sus resoluciones conforme a derecho, es decir, una
responsabilidad subjetiva, sin que resulte relevante el estudio de la conducta del
juez o magistrado, por lo tanto la medida de aseguramiento, se tenía como una
carga que todas las personas tenían el deber de soportar”1.
La segunda, se produce con las sentencias del 17 de noviembre de 1995,
expediente 10.056 y del 12 de diciembre de 1996, expediente 10.229, en las que
se estableció que “es suficiente con demostrar lo injusto de la detención para
1 Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 25 de julio de 1994, expediente 8.666.
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obtener perjuicios, lo cual se equiparaba a un tipo de responsabilidad objetiva, en
la medida en que no era necesario acreditar la existencia de una falla del servicio”.
La tercera, se estableció en las sentencias de 4 de abril de 2.002, expediente
número 13.606; la del 27 de septiembre de 2000, expediente 11.601; sentencia del
25 de enero de 2001, expediente 11.413 en las que se determinó que “la injusticia
en la privación de la libertad no depende de la antijuridicidad de la conducta del
agente del Estado, o del error judicial, sino de la antijuridicidad del daño sufrido
por la víctima, en tanto que ésta no tiene la obligación jurídica de soportarlo,
independiente de la legalidad o ilegalidad del acto, o, de la actuación estatal, o, de
que la conducta del agente del Estado causante del daño, hubiere sido dolosa o
culposa”.
Finalmente, en una cuarta etapa, el Consejo de Estado, en sentencia del dos (2)
de mayo de dos mil siete (2.007); Radicación No. 20001-23-31-000-3423-01;
Expediente No. 15.463; amplió la posibilidad de declarar la responsabilidad del
Estado por el hecho de la detención preventiva “en aquellos eventos en los cuales,
se causa al individuo un daño antijurídico aunque el mismo se derive de la
aplicación, dentro del proceso penal respectivo, del principio in dubio pro reo, de
manera tal que aunque la privación de la libertad se hubiere producido como
resultado de la actividad investigativa correctamente adelantada por la autoridad
competente, e incluso cuando se hubiere proferido la medida de aseguramiento
con el lleno de las exigencias legales, lo cierto es que si el imputado no resulta
condenado, se abre paso al reconocimiento de la obligación a cargo del Estado de
indemnizar los perjuicios irrogados al particular, siempre que éste no se encuentre
en el deber jurídico de soportarlos”2.
En las dos últimas posturas, con el fin de garantizar de manera real y efectiva los
derechos fundamentales de los ciudadanos, el Estado está llamado a indemnizar
2 Consejo de Estado en la Sentencia Nº 88001-23-31-000-2002-00096-01(25910), de 28 de Noviembre de 2012
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los perjuicios que hubiere causado por razón de la imposición de una medida de
detención preventiva, que lo hubiere privado del ejercicio del derecho fundamental
a la libertad.
Postura que si bien beneficia a quien fue privado de la libertad y posteriormente
exonerado bien sea por preclusión de la investigación, prescripción de la acción, in
dubio pro reo o absolución, sin importar si quien estuvo detenido lo fue porque
realmente fuera el autor del delito, sino porque el Estado no logró demostrar su
responsabilidad, además de causar un perjuicio a la comunidad al cometer el
injusto penal por el cual fue privado de la libertad y sobre quienes recayó, obliga a
la sociedad a responder con los recursos derivados de impuestos y pagar una
indemnización injusta por el tiempo que estuvo privado de su libertad, cuando se
sabe fue el autor del delito, pero por causas externas como la prescripción de la
acción, o por la falta de pruebas no se logró demostrar su actuar delictivo.
Consecuencia de lo anterior y teniendo en cuenta que las teorías citadas han sido
desarrolladas por la jurisprudencia, ante la falta de ley que reglamente en qué
casos es procedente indemnizar, con la presente propuesta se pretende hacer un
estudio en el cual se puedan apoyar los jueces y juristas para la aplicación de
condenas por privación injusta de la libertad y que presente las diferentes posturas
de la jurisprudencia del Consejo de Estado, a fin de salvaguardar los recursos
estatales que han sido gastados en indemnizaciones injustas por privaciones
“justas” de la libertad.
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1. PROBLEMA, HIPÓTESIS, JUSTIFICACIÓN Y OBJETIVOS
1.1. EL PROBLEMA DE INVESTIGACION
El derecho “como ciencia que estudia el orden normativo e institucional que regula
la conducta humana en la sociedad”3, tiene una gran división tradicional que
distingue entre el Derecho Público y el Derecho Privado, división que es conocida
ya desde el antiguo Derecho Romano. “Según la definición de Ulpiano, contenida
en el Digesto de Justiniano, el Derecho Público hace referencia al estado de la
cosa pública de Roma, mientras que el Derecho Privado, se refiere al interés de
los particulares”4; dentro de la rama pública del derecho contamos con el derecho
penal y el derecho administrativo, en el cual la justicia actúa en protección del
Estado y la sociedad, y, son estos los que prevalecen en la aplicación de las
normas de derechos.
Por un lado, el derecho penal primordialmente regula, entre otras, las
consecuencias de las conductas que atentan contra los bienes jurídicos tutelados,
conductas que se consideran reprochables como delitos y tiene como misión
fundamental proteger a la sociedad a través de medidas que o llevan a la
protección de la sociedad, o a la reincorporación al medio social de aquellas
personas que han cometido conductas penalmente reprochables, mediante el
tratamiento adecuado en cada caso para lograr esta finalidad.
De otra parte, el derecho administrativo busca regular la organización y
comportamiento de la administración pública, directa e indirectamente y las
relaciones de la administración pública con los administrados; las relaciones de los
3 Orna Sánchez,Oswaldo, QUÉ ES EL DERECHO?, ¿EL DERECHO ES UNA CIENCIA? Cita: CABANELLAS
GUILLERMO. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, tomo III, P. 99, http://es.scribd.com/doc/33090140/Articulo-Que-
Es-El-Derecho
4 Las ramas del Derecho, 4 de abril de 2008 Publicado por Hilda, Las ramas del Derecho | La guía de
Derecho http://derecho.laguia2000.com/parte-general/las-ramas-del-derecho#ixzz31xg4nnkk
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distintos órganos entre sí de la administración pública; a fin de satisfacer y lograr
las finalidades del interés público hacia la que debe tender la Administración.
Como se observa ramas del derecho si bien son públicas, una busca proteger a la
sociedad de aquellas conductas que puedan atentar contra su orden, estabilidad y
permanencia, y, sancionar a quienes incurran en las descripciones realizadas por
el derecho penal, en tanto la otra busca “regular la actividad de la administración
frente a sus asociados, es decir, que la administración debe responder a los
asociados por los daños o perjuicios que hubiere podido causar en el ejercicio de
la administración pública”5, pero en el punto de discusión que se pretende abordar,
encontramos que, se sanciona a la administración por aplicar en debida forma las
normas penales y privar de la libertad a quien, por ejemplo, infringió la ley penal,
pero no resultó sancionado por falta de pruebas.
Un tema de gran importancia en el derecho administrativo es la reparación directa
por el daño ocasionado por la administración pública y uno de los casos que es
mayormente demandado por la sociedad, es la privación injusta de la libertad, que
no es otra que la responsabilidad del Estado por el error judicial que se produce
como consecuencia de la violación del deber que tiene toda autoridad judicial de
proferir sus resoluciones conforme a derecho6.
Como se evidencia, el derecho penal y el derecho administrativo se correlacionan
en la reparación del daño a quien debió soportarlo, e indemnizar a quien estuvo
privado de la libertad injustamente, pero la pregunta es: ¿en qué casos podemos
referirnos a la injusticia en la privación de la libertad?.
Este es un tema que ha sido tratado por la jurisprudencia del Consejo de Estado y
por la Corte Constitucional, en el cual se ha concluido que sin importar si se actuó
5 http://www.slideserve.com/mirabelle/las-ramas-del-derecho, Las Ramas del Derecho,
6 Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 30 de junio de 1994, expediente número 9734.
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o no en derecho se deben cancelar los perjuicios a quien resultó absuelto de una
investigación penal, pues quien no fue condenado, no tiene la obligación de
soportar una medida de aseguramiento consistente en la privación de su libertad.
Se debe indemnizar a quienes han sido privados de la libertad y después
absueltos en aplicación del principio del in dubio pro reo, o por causales objetivas
que no desdicen de la responsabilidad del penalmente llamado a juicio, o por
terminación de la acción penal por prescripción; así las cosas, sea justa o injusta
la causa de su detención, se deben pagar los daños causados.
1.2. LA HIPÓTESIS
Las cifras que arroja la Fiscalía General de la Nación y ahora la Rama Judicial en
el pago de perjuicios por privación injusta de la libertad son muy altas, pues
conforme a las teorías citadas en el problema de investigación, cualquier privación
de la libertad que termine con fallo absolutorio, preclusión de la investigación y
prescripción de la acción penal, da lugar a indemnización de perjuicios, bajo el
argumento jurisprudencial de que nadie está obligado a soportar la detención
injusta de la libertad.
Teorías que han sido desarrolladas en diversas providencias del Consejo de
Estado, ante la falencia de leyes que regulen los casos en los cuales sería
procedente aplicar una indemnización de perjuicios.
Por lo anterior es importante citar los cambios jurisprudenciales del Consejo de
Estado respecto a la reparación del daño y la responsabilidad de la administración
en casos de privación de la libertad, para que a partir de estos se puedan tomar
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posturas definas frente a los criterios a tener en cuenta para esclarecer que se
trató de una responsabilidad o no de la administración.
Una vez identificados los citados criterios, presentar una propuesta que permita
establecer de manera clara y concreta, en qué casos es posibles una
responsabilidad estatal, con derecho a indemnización de perjuicios, que no es otra
que, cuando la medida de aseguramiento impuesta y que hubiere sufrido el
procesado fue injusta, siendo siempre necesario demostrar, que se cometió un
error judicial.
1.3. JUSTIFICACIÓN
La investigación en el tema se justifica en que la Rama Judicial y la Fiscalía
General de la Nación, como entidades del Estado deben soportar el pago de
condenas por privación de la libertad, sin importar si es justa o injusta su
detención, rubros que superan las sumas invertidas en investigación penal, en
actualización del sistema de justicia, en pago de salarios e inversión social, por lo
tanto es claro que el dinero invertido en este tipo de condenas está permitiendo
que el Estado utilice las sumas canceladas en impuestos para el pago de
condenas que nada sirven a la sociedad, pues como se expuso con antelación la
sociedad está siendo dos veces afectada, primero por tener que soportar el ser
víctima de un delito y segundo, por tener que pagar con impuestos las
indemnizaciones que son canceladas a quienes son el flagelo de la sociedad,
pues son los delincuentes, quienes utilizando artimañas logran que los delitos
cometidos queden impunes ocultando evidencias y haciendo que las acciones
penales prescriban para no ser condenados, lo que permite que al terminar el
proceso penal puedan acceder a una indemnización de perjuicios por el hecho de
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haber soportado una privación de la libertad con la medida de aseguramiento
impuesta en su contra ante un proceso penal que termina en absolución.
Por lo tanto se justifica la presente investigación, para establecer los pocos casos
en que efectivamente procede una indemnización y así proteger los dineros del
Estado, que finalmente puedan ser destinados a la inversión social e inversión en
la acción investigativa dentro del proceso penal.
1.4. OBJETIVOS
1.4.1. Objetivo General.
Proponer criterios por medio de los cuales se identifiquen los casos que reúnan las
exigencias de objetividad y subjetividad de la privación injusta de la libertad para
proceder a una condena, y, con esto ofrecer una fuente de consulta para que el
operador jurídico y administrativo, identifique con facilidad la procedencia o no de
una indemnizacion en los casos de detencion injusta de la libertad.
1.4.2. Objetivos Específicos
Demostrar que no siempre una condena por reparación directa,  se da por que la
privación de la libertad es injusta.
Exponer que no siempre que se toman decisiones judiciales que favorecen al
implicado, como absolución, preclusión o cesación de procedimiento, es porque es
inocente.
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Analizar por qué no es procedente una indemnización de perjuicios en aplicación
del in dubio pro reo.
Examinar si las teorías actualmente aplicadas por el Consejo de Estado, son
propias y procedentes para este tipo de acciones administrativa de reparación
directa.
Argumentar por que no toda absolución deriva del error judicial y el defectuoso
funcionamiento de la administración de justicia.
Indicar que la actual teoría del Consejo de Estado en reparación directa por
privación injusta de la libertad es más gravosa para el Estado y la sociedad al
indemnizar por tales conceptos.
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2. EL DERECHO PÚBLICO – PENAL Y ADMINISTRATIVO
Previo a entrar a analizar el tema que interesa se debe dejar establecido, a qué
rama del derecho pertenece el tema de la privación injusta de la libertad,
atendiendo a que es importante exponer que intereses se ven perjudicados con
las altas indemnizaciones que se debe cancelar el Estado por una condena
impuesta ante una demanda de reparación directa, por lo tanto, es indispensable
exponer que es el derecho, las ramas del derecho, y a qué especialidad pertenece
la privación injusta de la libertad, como tema de la reparación directa.
El derecho es un conjunto de normas que permiten resolver los conflictos en el
seno de una sociedad, según HART, L. A Herbert, "El Concepto de Derecho", Bs.
As. Argentina: Abeledo-Perrot: 1963, 339 paginas. ACERCA: "El libro de H.L.A
Hart publicado en el año de 1963, por la editorial argentina “Abeledo-Perrot” sobre
el “concepto de derecho” se dejó definido como “…el conjunto de normas
jurídicas generales positivas que surgen de la sociedad como un producto cultural
generada dentro de leyes y que tienen la finalidad de regular la convivencia entre
los miembros de esa sociedad—las personas—y de estos con el Estado. Por su
parte para Ulpiano el Derecho es el "arte de lo bueno y lo equitativo". Para Kant, el
Derecho es el "complejo de las condiciones por las cuales el arbitrio de cada uno
puede coexistir con el criterio de todos los demás, según una ley universal de
libertad. Para Marx el Derecho "es la voluntad de la clase dominante, elevada a la
categoría de ley.".
Flores Gomes González, Fernando y Carvajal Moreno, Gustavo, Nociones de
Derecho Positivo Mexicano, Editorial Porrua, Vigésima quinta Edición, México
1986, p. 50, establece que "…es el conjunto de normas jurídicas, creadas por el
estado para regular la conducta externa de los hombres y en caso de
incumplimiento está prevista de una sanción judicial.
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El derecho tiene dos grandes divisiones, una es el derecho público, que es el
conjunto de normas jurídicas que regulan la organización del Estado y las
relaciones que se dan entre éste y los sujetos particulares; y, el derecho privado,
que es el conjunto de normas jurídicas que regulan las relaciones entre las
personas particulares, sean colectivas o individuales, y de estos con el Estado,
cuando éste actúa como persona particular.
Para el tema que nos interesa, esto es, cual es la privación injusta de la libertad y
el daño que dicho asunto causa en quien lo padece, hace parte del derecho
público, puesto que es la relación que surge entre particular y el Estado por lo que
pasamos a exponer la noción del derecho público.
2.1. EL DERECHO PÚBLICO
Se conoce con el nombre de derecho público a “la rama del Derecho que tiene el
objetivo de regular los vínculos que se establecen entre los individuos y
las entidades de carácter privado con los órganos relacionados al poder público,
siempre que éstos actúen amparados por sus potestades públicas legítimas y en
base a lo que la ley establezca.”7
El derecho público es uno de los derechos más específicos ya que se enmarca en
torno a la idea de las relaciones que se establecen entre los individuos (o
particulares) y los diferentes órganos públicos que forman parte del Estado, ya
sean estos instituciones de gobierno, jurídicas, administrativas, etc.
A diferencia del derecho civil que se basa en los vínculos que se dan entre
particulares, el derecho público supone un vínculo entre una persona y una
entidad. Esa entidad cuenta con una estructura institucionalizada, jerarquizada y
7 Artículo: Derecho Público. Disponible en: " www. definicion.de/derecho-publico". Consultado: 3 de Otubre de 2012.
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con poder. El derecho público es el que organiza la existencia de esas entidades
públicas que están a disposición de todos los ciudadanos que forman parte de
la sociedad.
No se encuentra sujeto a la autonomía de la voluntad de las partes, es decir, que
no puede ser modificado, son disposiciones o normas irrenunciables y obligatorias,
ya que existe una relación de subordinación entre el Estado y los particulares,
siendo normas de orden público que deben ser atendidas por toda la ciudadanía
puesto que regulan a los órganos públicos (estatales) entre sí, y entre los privados
y públicos.
“Materias que componen al derecho Público: El derecho público regula las
materias que tienen relación entre la Administración y el Estado, su forma de
organización, las competencias que la componen y el funcionamiento de los
órganos constitucionales, derecho público que está compuesto por:
 Derecho constitucional
 Derecho administrativo
 Derecho internacional público
 Derecho penal
 Derecho financiero y tributario
Todas son materias en las que predominan las normas de corte imperativo u
obligatorio, las relaciones entre las partes es desigual, derivada de la posición
soberana o imperio con que aparece revestido él o los organismos públicos
(poderes públicos) que en ella intervienen, las normas que lo regulan están
presididas por la consecución de algún interés público.”8
8 Introducción al Derecho: Conceptos generales de derecho. HTTP://CanoIntroducción.Blogspot.com/2008/12/conceptos-
generalesdederecho.html
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2.1.1. El derecho penal
Derecho público del que hace parte el derecho penal, que no es otro que la ciencia
que estudia el conjunto de normas jurídicas que definen determinadas conductas
como delitos y dispone la aplicación de sanciones (penas y medidas de seguridad)
a quienes lo cometen. Entre otras definiciones se pueden citar las de algunos
Doctrinarios, tales como:
Conjunto de reglas jurídicas establecidas por el Estado, que asocian
el crimen como hecho, a la pena como legítima consecuencia - Franz von Liszt.
La rama del Derecho que regula la potestad pública de castigar, estableciendo lo
que es punible y sus consecuencias, y aplicar una sanción o una medida de
seguridad a los autores de infracciones punibles. - Ricardo Nuñez.
Conjunto de normas y disposiciones jurídicas que regulan el ejercicio del poder
sancionador y preventivo del Estado, estableciendo el concepto de delito como
presupuesto de la acción estatal, así como la responsabilidad del sujeto activo, y
asociando a la infracción de la norma una pena finalista o una medida
aseguradora. - Luis Jiménez de Asúa
Rama del ordenamiento jurídico que contiene las normas impuestas bajo amenaza
de sanción. - Fontán Balestra.
Conjunto de normas jurídicas establecidas por el Estado, que definen las
conductas delictivas y las penas o medidas de seguridad que hay que aplicar a
sus infractores. Cándido Herrero.
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Es la rama del derecho público interno relativo a los delitos, a las penas y medidas
de seguridad que tienen por objeto inmediato la creación y conservación del orden
social Universidad Humanitas.
“El Derecho Penal tiene como fin proteger a la Sociedad, castigando los delitos o
conductas establecidas como tales, por lo que es de naturaleza represiva y como
segundo fin tiene la prevención de infracciones de posible comisión futura, por lo
que posee naturaleza preventiva”9.
El Derecho Penal tiene una función represiva, en tanto interviene para reprimir o
sancionar el delito ya cometido. Pero esta función represiva siempre va
acompañada de una función preventiva, pues con el castigo del delito se pretende
impedir también que en el futuro se cometa por otros o por el mismo delincuente”10
“El Derecho penal es el saber jurídico que establece los principios para la
creación, interpretación y así ejecutar la aplicación de las leyes penales (aun a los
casos privados); propone a los jueces un sistema orientador de sus decisiones,
que contiene y reduce el poder punitivo para impulsar el progreso del Estado
constitucional de derecho”11.
El Derecho penal no sólo establece las conductas  consideradas delitos, y las
consecuencias o penas a imponer, sino que además tiene como fin proteger a la
sociedad de los delincuentes, fin que se logra a través de las medidas que se
tomen para separar al delincuente peligroso por el tiempo que sea necesario de la
sociedad, para que se reincorpore al medio social, por ello el derecho penal es el
más poderoso de la rama del derecho público, pues tiene el permiso o facultad de
restringir el derecho fundamental de la libertad de las personas.
9 GARRIDO Montt, Mario (2007). Derecho Penal (4 tomos) (cuarta edición). Editorial Jurídica de Chile.
10 Eugenio Raúl Zaffaroni, Manual de Derecho Penal, Parte General, Ediar, 2005
11 Eugenio Raúl Zaffaroni, Manual de Derecho Penal, Parte General, Ediar, 2005
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El derecho penal resulta protegiendo la actividad de la administración pública, al
sancionar las conductas que atentan contra su debido funcionamiento, por  tanto
al estar en manos de la administración el ejercicio de la persecución penal se
acercan estas dos ramas del derecho (penal y administrativo), puesto que son los
órganos administrativos quienes imponen no sólo las sanciones sino además las
medidas de aseguramiento impuestas, siendo la misma administración quien
deberá responder por los perjuicios que se causen a quien se priva injustamente
de la libertad, por lo que pasaremos a estudiar los aspectos que comprenden el
derecho administrativo.
2.1.2.  El derecho administrativo
El derecho administrativo es la rama del derecho que se encarga de
la regulación de la administración pública. Se trata, por lo tanto, del ordenamiento
jurídico respecto a su organización, sus servicios y sus relaciones con los
ciudadanos.
El derecho administrativo puede enmarcarse dentro del derecho público interno y
se caracteriza por ser común (es aplicable a todas las actividades municipales,
tributarias, etc.), autónomo (tiene sus propios principios generales), local (está
vinculado a la organización política de una región) y exorbitante (excede el ámbito
del derecho privado y no considera un plano de igualdad entre las partes, ya que
el Estado tiene más poder que la sociedad civil).
El profesor Libardo Rodríguez asegura que “generalmente en la definición del
derecho administrativo se ignora a los particulares, pues se considera que ese
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derecho es el derecho de la administración”12. El derecho “de la administración,
por la administración y para la administración”.
Derecho administrativo es aquella rama del Derecho público que se encarga de
estudiar la organización y funciones de las instituciones del Estado, en especial,
aquellas relativas al poder ejecutivo. Para "Rafael Bielsa" el Derecho
Administrativo es un complejo de principios y normas de Derecho público interno
que regula: la organización y comportamiento de la administración pública, directa
e indirectamente; las relaciones de la administración pública con los
administrados; las relaciones de los distintos órganos entre sí de la administración
pública; a fin de satisfacer y lograr las finalidades del interés público hacia la que
debe tender la Administración.
Para "Villegas Basavilbaso" el Derecho Administrativo es un complejo de normas y
de principios de Derecho Público interno que regulan las relaciones entre los entes
públicos y los particulares o entre aquéllos entre sí, para la satisfacción concreta,
directa o inmediata de las necesidades colectivas, bajo el orden jurídico estatal.
Para "Néstor Dario Rombolá" y "Lucio Martin Reboiras" el Derecho Administrativo
es aquel que regula las relaciones de los órganos públicos, entidades autárquicas
o descentralizadas y empresas del Estado, respecto los habitantes o
administrados.
"Rafael I. Martínez Morales" expresa: "El derecho Administrativo es el conjunto de
reglas jurídicas relativas a la acción administrativa del Estado, la estructura de los
entes del poder ejecutivo y sus relaciones:"
"Jorge Fernández Ruiz", da la siguiente definición: El Derecho Administrativo es el
conjunto de normas y principios del derecho público que rigen la estructura,
12 LibardoRodríguez. Derecho Administrativo General y Colombiano. Bogotá, Editorial Temis S.A
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organización, y funcionamientos de las diversas áreas de la administración pública
de las relaciones de éstas entre sí, así como de sus relaciones con las demás
instituciones del Estado y con los particulares.
"Rafael de Pina" expresa: El Derecho Administrativo es la totalidad de las normas
positivas destinadas a regular la actividad del Estado y de los demás órganos
públicos, en cuanto se refiere al establecimiento y realización de los servicios de
esta naturaleza, así como a regir las relaciones entre la administración y los
particulares y de las entidades administrativas entre sí.
Derecho administrativo que se relaciona con el derecho penal en tres aspectos: En
el sistema penitenciario, teniendo en cuenta que dicho sistema está respaldado
por normas administrativas que regulan el régimen penitenciario; respecto a los
servidores públicos, porque en ejercicio de sus funciones pueden cometer
delitos contra la administración pública como el cohecho, concusión, malversación
de fondos, peculado, etc., en los cuales el sujeto activo es el servidor público; y,
en el ámbito administrativo, porque existen disposiciones administrativas que
imponen sanciones a la administración que  lindan con las penas impuestas con el
derecho penal, por ejemplo la detención injusta de la libertad.
Para el asunto de análisis, tenemos que el derecho administrativo implantó
acciones que pueden entablar los administrados en contra de las entidades del
Estado por decisiones tomadas contrarias a derecho y erróneas, de las que se
deducen fallas en el servicio y perjuicios a los interesados, de la siguiente manera:
El Código Contencioso Administrativo, Decreto 01 del 2 de enero de 1984,
estableció como medios de control para que los administrados presentaran ante la
jurisdicción de lo contencioso administrativo, para juzgar los actos administrativos,
los hechos, las omisiones, las operaciones administrativas y los contratos
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administrativos y privados de las entidades públicas y las definió de la siguiente
manera:
“Acción de nulidad. Artículo 84. Toda persona podrá solicitar por sí, o por medio
de representante, que se declare la nulidad de los actos administrativos.
Procederá no sólo cuando los actos administrativos infrinjan las normas en que
deberían fundarse, sino también cuando hayan sido expedidos por funcionarios u
organismos incompetentes, o en forma irregular, o con desconocimiento del
derecho de audiencias y defensa, o mediante falsa motivación, o con desviación
de las atribuciones propias del funcionario o corporación que los profirió.”13
“Acción de nulidad y restablecimiento del derecho. Artículo 85. Toda persona
que se crea lesionada en un derecho amparado en una norma jurídica, podrá pedir
que se declare la nulidad del acto administrativo y se le restablezca en su derecho;
también podrá solicitar que se le repare el daño. La misma acción tendrá quien
pretenda que le modifiquen una obligación fiscal, o de otra clase, o la devolución
de lo que pagó indebidamente.”
“Acción de reparación directa. Artículo 86. La persona interesada podrá
demandar directamente la reparación del daño cuando la causa sea un hecho, una
omisión, una operación administrativa o la ocupación temporal o permanente de
inmueble por causa de trabajos públicos o por cualquiera otra causa. Las
Entidades Públicas deberán promover la misma acción cuando resulten
condenadas o hubieren conciliado por una actuación administrativa originada en
culpa grave o dolo de un servidor o ex -servidor público que no estuvo vinculado al
proceso respectivo, o cuando resulten perjudicadas por la actuación de un
particular o de la otra Entidad Pública.”
13 Código Contencioso Administrativo, Decreto 01 del 2 de enero de 1984.
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“De las controversias contractuales. Artículo 87. Cualquiera de las partes de
un contrato estatal podrá pedir que se declare su existencia o su nulidad y que se
hagan las declaraciones, condenas o restituciones consecuenciales, que se
ordene su revisión, que se declare su incumplimiento y que se condene al
responsable a indemnizar los perjuicios y que se hagan otras declaraciones y
condenas.”
“Acción de definición de competencias administrativas. Artículo 88. Acción de
definición de competencias administrativas. Los conflictos de competencias
administrativas se promoverán de oficio o a solicitud de parte. La entidad que se
considere incompetente remitirá la actuación a la que estime competente; si ésta
también se declara incompetente, ordenará remitir la actuación al tribunal
correspondiente o al Consejo de Estado.”
“Acción disciplinaria. El objeto de la acción disciplinaria es esclarecer los
motivos determinantes en la conducta disciplinable, las circunstancias de tiempo,
modo y lugar en las que se comete la falta, el perjuicio causado a la administración
y la responsabilidad disciplinaria. De acuerdo con el Código Disciplinario Único -
CDU, los destinatarios de la ley disciplinaria son los servidores públicos, así estos
se encuentren retirados del servicio, y los particulares que cumplan labores de
interventoría en los contratos estatales o administren recursos del Estado. En
cuanto a las sanciones, el CDU en el artículo 45 definió las mismas señalando
solamente cuatro posibilidades: la Destitución e inhabilidad general; la suspensión;
la multa y la amonestación escrita.”
“Acción de pérdida de investidura. Es una acción, también de control de
constitucionalidad en la medida en que se atribuye privativamente a la jurisdicción
contenciosa la vigilancia del régimen de inhabilidades e incompatibilidades de los
congresistas. Está reglada en sus principales extremos procesales directamente
por la Carta (causales y juez competente), deja a la ley el procedimiento (leyes 5ª
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de 1992 y 1244 de 1994), y representa otro derecho político, sólo por quien tenga
la calidad de ciudadano, además de la Mesa Directiva de la Cámara
correspondiente (C.N. art. 184)”
“Acción de Cumplimiento. Tiene el propósito de combatir la falta de actividad de
la administración. Son frecuentes los casos en los cuales pese a existir un
clarísimo deber para que las autoridades desarrollen una determinada acción de
beneficio particular o colectivo, las mismas se abstienen de hacerlo. El particular
afectado podría, entonces, acudir a esta acción para exigir el cumplimiento del
deber omitido”. Es consagrada en el artículo 87 de la Constitución: Toda persona
podrá acudir ante la autoridad judicial para hacer efectivo el cumplimiento de una
ley o un acto administrativo. En caso de prosperar la acción, la sentencia ordenará
a las autoridades renuentes el cumplimiento del deber omitido.”14
Acciones que igualmente fueron introducidas por el Congreso de la República en
la Ley 1437 de 2011, actual Código de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, que las cita como medios de control y las denominó
de la siguiente manera:
“Artículo 135. Nulidad por inconstitucionalidad. Los ciudadanos podrán, en
cualquier tiempo, solicitar por sí, o por medio de representante, que se declare la
nulidad de los decretos de carácter general dictados por el Gobierno Nacional,
cuya revisión no corresponda a la Corte Constitucional en los términos de los
artículos 237 y 241 de la Constitución Política, por infracción directa de la
Constitución. También podrán pedir la nulidad por inconstitucionalidad de los actos
de carácter general que por expresa disposición constitucional sean expedidos por
entidades u organismos distintos del Gobierno Nacional.”15
14 Código Contencioso Administrativo, Decreto 01 del 2 de enero de 1984.
1515 CONGRESO DE A REPUBLICA DE COLOMBIA Ley 1437 de 2011 (18 de enero de 2011), Por la cual se expide el
Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
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“Artículo 136. Control inmediato de legalidad. Las medidas de carácter general
que sean dictadas en ejercicio de la función administrativa y como desarrollo de
los decretos legislativos durante los Estados de Excepción, tendrán un control
inmediato de legalidad, ejercido por la Jurisdicción de lo Contencioso
Administrativo en el lugar donde se expidan, si se tratare de entidades territoriales,
o del Consejo de Estado si emanaren de autoridades nacionales, de acuerdo con
las reglas de competencia establecidas en este Código.”
“Artículo 137. Nulidad. Toda persona podrá solicitar por sí, o por medio de
representante, que se declare la nulidad de los actos administrativos de carácter
general. Procederá cuando hayan sido expedidos con infracción de las normas en
que deberían fundarse, o sin competencia, o en forma irregular, o con
desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa motivación,
o con desviación de las atribuciones propias de quien los profirió.”
“Artículo 138. Nulidad y restablecimiento del derecho. Toda persona que se
crea lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma jurídica, podrá
pedir que se declare la nulidad del acto administrativo particular, expreso o
presunto, y se le restablezca el derecho; también podrá solicitar que se le repare
el daño. La nulidad procederá por las mismas causales establecidas en el inciso
segundo del artículo anterior.”
“Artículo 139. Nulidad electoral. Cualquier persona podrá pedir la nulidad de los
actos de elección por voto popular o por cuerpos electorales, así como de los
actos de nombramiento que expidan las entidades y autoridades públicas de todo
orden. Igualmente podrá pedir la nulidad de los actos de llamamiento para proveer
vacantes en las corporaciones públicas.”
“Artículo 140. Reparación directa. En los términos del artículo 90 de la
Constitución Política, la persona interesada podrá demandar directamente la
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reparación del daño antijurídico producido por la acción u omisión de los agentes
del Estado. De conformidad con el inciso anterior, el Estado responderá, entre
otras, cuando la causa del daño sea un hecho, una omisión, una operación
administrativa o la ocupación temporal o permanente de inmueble por causa de
trabajos públicos o por cualquiera otra causa imputable a una entidad pública o a
un particular que haya obrado siguiendo una expresa instrucción de la misma. Las
entidades públicas deberán promover la misma pretensión cuando resulten
perjudicadas por la actuación de un particular o de otra entidad pública.”
“Artículo 141. Controversias contractuales. Cualquiera de las partes de un
contrato del Estado podrá pedir que se declare su existencia o su nulidad, que se
ordene su revisión, que se declare su incumplimiento, que se declare la nulidad de
los actos administrativos contractuales, que se condene al responsable a
indemnizar los perjuicios, y que se hagan otras declaraciones y condenas. Así
mismo, el interesado podrá solicitar la liquidación judicial del contrato cuando esta
no se haya logrado de mutuo acuerdo y la entidad estatal no lo haya liquidado
unilateralmente dentro de los dos (2) meses siguientes al vencimiento del plazo
convenido para liquidar de mutuo acuerdo o, en su defecto, del término
establecido por la ley.”
“Artículo 142. Repetición. Cuando el Estado haya debido hacer un
reconocimiento indemnizatorio con ocasión de una condena, conciliación u otra
forma de terminación de conflictos que sean consecuencia de la conducta dolosa
o gravemente culposa del servidor o ex servidor público o del particular en
ejercicio de funciones públicas, la entidad respectiva deberá repetir contra estos
por lo pagado.”
“Artículo 143. Pérdida de Investidura. A solicitud de la Mesa Directiva de la
Cámara correspondiente o de cualquier ciudadano y por las causas establecidas
en la Constitución, se podrá demandar la pérdida de investidura de congresistas.”
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“Artículo 144. Protección de los derechos e intereses colectivos. Cualquier
persona puede demandar la protección de los derechos e intereses colectivos
para lo cual podrá pedir que se adopten las medidas necesarias con el fin de evitar
el daño contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneración o agravio
sobre los mismos, o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible.”
“Artículo 145. Reparación de los perjuicios causados a un grupo. Cualquier
persona perteneciente a un número plural o a un conjunto de personas que reúnan
condiciones uniformes respecto de una misma causa que les originó perjuicios
individuales, puede solicitar en nombre del conjunto la declaratoria de
responsabilidad patrimonial del Estado y el reconocimiento y pago de
indemnización de los perjuicios causados al grupo, en los términos preceptuados
por la norma especial que regula la materia.”
“Artículo 146. Cumplimiento de normas con fuerza material de ley o de actos
administrativos. Toda persona podrá acudir ante la Jurisdicción de lo
Contencioso Administrativo, previa constitución de renuencia, para hacer efectivo
el cumplimiento de cualesquiera normas aplicables con fuerza material de ley o
actos administrativos.”
“Artículo 147. Nulidad de las cartas de naturaleza y de las resoluciones de
autorización de inscripción. Cualquier persona podrá pedir que se declare la
nulidad de cartas de naturaleza y de resoluciones de autorización de inscripción
dentro de la oportunidad y por las causales prescritas en los artículos 20 y 21 de la
Ley 43 de 1993.”
“Artículo 148. Control por vía de excepción. En los procesos que se adelanten
ante la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo, el juez podrá, de oficio o a
petición de parte, inaplicar con efectos interpartes los actos administrativos cuando
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vulneren la Constitución Política o la ley. La decisión consistente en inaplicar un
acto administrativo sólo producirá efectos en relación con el proceso dentro del
cual se adopte.”16
Como se puede evidenciar con la Ley 1437 de 2011, Código de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, se ampliaron los medios de
control que los administrados pueden ejercer para hacer valer los derechos que
puedan resultar afectados con la actuación de la administración, así ésta debe
actuar conforme a derecho sin lesionar los intereses de los administrados
actuando siempre bajo el amparo constitucional.
De los medios de control citados, para el tema que interesa, será menester
referirse a la acción de reparación directa, la que será procedente según el
decreto 01 de 1984 y a la Ley 1437 de 2011, ante la acción u omisión de los
agentes del Estado, respondiendo el Estado cuando la causa del daño sea un
hecho, una omisión, una operación administrativa o la ocupación temporal o
permanente de inmueble por causa de trabajos públicos o por cualquiera otra
imputable a una entidad pública o a un particular que haya obrado siguiendo una
expresa instrucción de la misma. Acción que se invoca debido a que la privación
de la libertad es un hecho de la administración por el cual puede resultar
perjudicado el administrado, al determinar que se trató de una detención injusta,
acción que se expondrá en el siguiente capítulo.
1616 CONGRESO DE A REPUBLICA DE COLOMBIA Ley 1437 de 2011 (18 de enero de 2011), Por la cual se expide el
Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
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3. LA ACCION DE REPARACIÓN DIRECTA
3.1. QUE ES LA ACCIÓN DE REPARACIÓN DIRECTA
“Es una acción a través de la cual se busca como pretensión la reparación de
todos los daños causados por una entidad estatal, acción que se encuentra
amparada por el artículo 90 de la Constitución Política el cual establece que el
Estado deberá responder por el daño antijurídico que cause.
Es la posibilidad que tiene aquel que ha sufrido un daño de poder obtener el
resarcimiento mismo por medio de la jurisdicción contenciosa administrativa, la
pretensión principal es la indemnización por el daño.”17
El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera
Subsección B, Consejera Ponente: Stella Conto Díaz del Castillo, en decisión del 9
de diciembre de 2010, estableció que hacen parte la acción de reparación directa,
así el artículo 131 del C.C.A., no los incluya, de forma expresa, los cuales se
depreca la declaratoria de responsabilidad patrimonial del Estado, el error
jurisdiccional, la detención injusta o el defectuoso funcionamiento de la
Administración de Justicia.
Para interponerla el requisito previo es la conciliación, de conformidad con lo
establecido en el numeral 1° del artículo 161 del código, el cual establece lo
siguiente:
“Cuando los asuntos sean conciliables, el trámite de la conciliación extrajudicial
constituirá requisito de procedibilidad de toda demanda en que se formulen
17 OLMEDO, Acción de reparación directa – falla del servicio probada,
http//www.olmedotributaristas.com/conceptos_completos/ACCIONREPARACIONDIRECTA.html
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pretensiones relativas a nulidad con restablecimiento del derecho, reparación
directa y controversias contractuales”18.
Medio que tiene una caducidad de dos años, contabilizada a partir del día
siguiente a la circunstancia que genera el perjuicio; “cuando el afectado haya
tenido o debió tener conocimiento, en este caso tendrá la carga de la prueba
respecto a acreditar la imposibilidad de haber tenido conocimiento del momento
de la ocurrencia del hecho”.
“Para los daños causados la jurisprudencia ha creado figuras como la falla del
servicio, como un indicativo de una omisión del Estado en algo que debía cumplir,
y ha creado una serie de daños tales como, el daño especial, daño moral, daño a
la salud que son unas especies de ítems para determinar el impacto del daño en la
vida del afectado”19.
3.2. REQUISITOS PARA QUE SE CONFIGURE LA ACCIÓN DE REPARACIÓN
DIRECTA
“Acción que la contempla nuestro Código Contencioso Administrativo Colombiano
en su artículo 86, el cual fue modificado por el art. 16 del Decreto 2304 de 1989 y
luego nuevamente por el Art. 31 de la ley 446 de 1998 y finalmente por la ley 1437
de 2011, establece que la persona que acredite interés podrá pedir directamente
la reparación de un daño causado por la administración, las características más
importantes de la reparación directa son:
1) No existe declaratoria de nulidad sino restablecimiento directo del derecho
18 Código Contencioso Administrativo
19 OLMEDO, Acción de reparación directa – falla del servicio probada,
http//www.olmedotributaristas.com/conceptos_completos/ACCIONREPARACIONDIRECTA.html
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2) Procede contra actos, cuando causan un daño especial, a pesar de estar
conformes con el ordenamiento jurídico
3) Tiene un término de dos (02) años, contados a partir del día siguiente del
acaecimiento del hecho, omisión u operación administrativa. ( Art. 44 de la ley 446
de 1998).
4) Procede también con ocasión de trabajos públicos, cuando ocupan temporal
o permanentemente un inmueble.
Esta acción tiene su fundamento en el carácter de Estado Social de Derecho
consagrado en nuestra constitución política ya que esta figura brinda las garantías
institucionales a los derechos e intereses de administrado.
La consecución de los fines esenciales del Estado supone el nacimiento de
obligaciones y derechos recíprocos entre la administración y el administrado.
Están legitimados para ejercer la Acción de Reparación Directa todas las personas
que hayan sufrido un daño en cualquiera de sus modalidades (material, moral,
fisiológico, etc.)” 20.
3.3. CASOS EN QUE SE APLICA LA REPARACIÓN DIRECTA
“Se podrá demandar a través de este medio de control cuando por las siguientes
causas el Estado cause perjuicio a alguna persona:
Acción, cuando el Estado de manera activa causa el perjuicio.
20 Derecho administrativo general y colombiano- 14ª Edición- Profesor Libardo Rodriguez R- Temis-2005- Página 277-
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Omisión, cuando por inactividad de las obligaciones propias de la entidad se
causa el daño.
Operación administrativa, cuando la administración se encuentre en ejecución de
una orden emitida a través de un acto administrativo y cause perjuicios.
Ocupación temporal o permanente de un inmueble.
Un hecho.
O por cualquier otra causa imputable a una entidad pública”21.
3.4. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO Y EL DAÑO CAUSADO
El Consejo de Estado, Sección Tercera, mediante la Sentencia de agosto 16 de
2007, expediente No. 30114, Radicado 41001233100019930758501, M.P Dr.
Ramiro Saavedra Becerra, explica el tema el régimen de responsabilidad del
Estado al que obedece tal acción de la siguiente manera:
EL DAÑO ANTIJURÍCO:
El régimen de responsabilidad del Estado al que obedece tal acción, tiene su
fundamento en el artículo 90 de la Constitución de 1991, que le impone a aquél el
deber de responder patrimonialmente por los daños antijurídicos que le sean
imputables, causados por la acción u omisión de las autoridades públicas, es
decir, el elemento fundamental de la responsabilidad es la existencia de un daño
que la persona no está en el deber jurídico de soportar.
Se debe tener en consideración que los daños imputables al Estado pueden
provenir de una conducta –activa u omisiva- lícita o ilícita y, a tales efectos la
21 Derecho administrativo general y colombiano- 14ª Edición- Profesor Libardo Rodriguez R- Temis-2005- Página 277-
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jurisprudencia aplica los títulos de imputación de responsabilidad que, de tiempo
atrás, ha ido decantando: falla probada del servicio, riesgo excepcional y
ocasionalmente daño especial, ya que ellos facilitan el proceso de calificación de
la conducta estatal y la determinación del nexo causal entre el daño y aquélla.
Ahora bien, de una lectura literal del artículo 90 C.P., es posible entender que el
régimen de responsabilidad allí consagrado es un régimen eminentemente
patrimonial, en el sentido de que el Estado presta su garantía pecuniaria a los
daños que en el ejercicio de su actividad pueda causar a los particulares. Sin
embargo, es importante precisar que una interpretación sistemática del texto
constitucional lleva a una conclusión más amplia.
En efecto, al analizar el régimen de responsabilidad del Estado por daños, no se
puede perder de vista que la Constitución de 1991 es garantista de la dignidad
humana y de los derechos humanos22 y propende porque éstos abandonen su
esfera retórica para convertirse en una realidad palpable, por lo tanto, es de
mayúscula importancia que a través de la responsabilidad, el juez de lo
Contencioso Administrativo adelante una labor de diagnóstico de las falencias en
las que incurre la Administración y al mismo tiempo, una labor de pedagogía a fin
de que aquellas no vuelvan a presentarse, sobre todo si los daños por los cuales
se responsabiliza al Estado, a través de un título de imputación, vulneran en
alguna medida los derechos humanos o la dignidad de las personas23
La reparación de los daños que comprende la lesión a los derechos humanos, no
se agota con el simple resarcimiento o la compensación económica, es importante
que el juez además, adopte medidas –en cuanto su ámbito de competencia lo
permita- a través de las cuales las víctimas efectivamente queden indemnes ante
22 Artículos 1, 2 y 89 C.P.
23 En igual sentido ver: Consejo de Estado, S.C.A., Sección Tercera, sentencia de noviembre 27 de 2006, Exp. 15835,
sentencia de 27 de noviembre de 2006, Exp. 16571, sentencia de mayo 3 de 2007, Exp. 25020, sentencia de 3 de mayo de
2007, Exp. 21511 y, sentencia de junio 6 de 2007, Exp. 15781 todas con ponencia del Consejero Ramiro Saavedra Becerra.
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el daño sufrido, conozcan la verdad de lo ocurrido, recuperen su confianza en el
Estado y tengan la certeza de que las acciones u omisiones que dieron lugar al
daño por ellas padecido no volverán a repetirse.
Al respecto es importante tener en cuenta que una noción amplia de reparación
va más allá de la esfera estrictamente pecuniaria del individuo, pues en ella se
deben incluir los bienes jurídicos -como es el caso de la dignidad y los derechos
humanos- que generalmente no pueden ser apreciados monetariamente, pero
que, si resultan lesionados por el Estado, deben ser reparados mediante
compensación. Solo así el principio de la reparación integral del daño cobra una
real dimensión para las víctimas24.
Cabe resaltar además que éstos derechos no solo se reconocen como inviolables
en el ordenamiento jurídico interno, sino también en instrumentos de derecho
internacional sobre derechos humanos que, al ser aprobados por el Congreso
colombiano, de conformidad con el artículo 93 C.P., prevalecen en el orden
interno. Por lo tanto, si son quebrantados por el Estado a través de sus diferentes
órganos, por acción o por omisión, las conductas infractoras constituyen per se un
incumplimiento de las obligaciones que el Estado colombiano asumió frente a la
comunidad internacional y por tanto, pueden llegar a comprometer su
responsabilidad, no solo en el ámbito interno, sino también a nivel internacional25.
Tal es el caso de la Convención Americana de Derechos Humanos, de la cual
Colombia es Estado Parte desde el 31 de julio de 197326 y que consagra la
obligación de los estados miembros de respetar los derechos humanos
24 Ley 446 de 1998, artículo 16
25 Así lo ha reconocido la jurisprudencia de ésta Sección, ver: Consejo de Estado, S.C.A., Sección Tercera, auto de febrero
22 de 2007, Exp. 26036 y sentencia de marzo 8 de 2007, Exp. 15739, ambos con ponencia del Consejero Ramiro Saavedra
Becerra; auto de mayo 16 de 2007, Exp. 29273 y, auto de julio 19 de 2007, ambos con ponencia del Consejero Enrique Gil
Botero.
26 La Convención A.D.H fue aprobada por la Ley 16 de 1972, ratificada el 31 de julio de 1972 y entró en vigor para Colombia
el 18 de julio de 1978. Así mismo, Colombia reconoció la competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos el
21 de junio de 1985.
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consagrados en ella y en los demás instrumentos que la complementen,
reformen o adicionen.
La anterior óptica debe ser tenida en cuenta por el juez de lo Contencioso
Administrativo al momento de verificar si se configura o no la responsabilidad de
la Administración en cada caso concreto, sea cual fuere el título de imputación
que se emplee.
EL TITULO DE IMPUTACION
Cuando se debate la ocurrencia de un daño proveniente del ejercicio de una
actividad peligrosa, como lo es la manipulación de armas de dotación oficial, el
título de imputación bajo el cual se resuelve la controversia es el objetivo de
riesgo excepcional; sin embargo, cuando se advierte que el daño no se produjo
accidentalmente sino, por un mal funcionamiento de la Administración, ello se
debe poner de presente y el título de imputación bajo el cual se definirá el litigio,
es el de falla del servicio27. En aras del cumplimiento del deber de diagnóstico y
pedagogía que tiene el juez al definir la responsabilidad del Estado y, a fin de
que éste pueda repetir contra el agente que dolosa o culposamente produjo el
daño, en caso de ser condenado a la correspondiente reparación.
En el régimen de imputación subjetivo de responsabilidad denominado falla del
servicio probada, la responsabilidad surge a partir de la comprobación de la
existencia de tres elementos necesarios: i) el daño sufrido por el interesado; ii) la
falla del servicio propiamente dicha, consistente en el mal funcionamiento del
servicio porque éste no funcionó cuando debió hacerlo o, lo hizo tardía o
equivocadamente y; iii) una relación de causalidad entre estos dos elementos, es
27 Al respecto existen abundantes antecedentes jurisprudenciales, ver entre otras: Consejo de Estado, S.C.A., Sección
Tercera, sentencias de agosto 19 de 2004, Exp. 15791, C.P. Ramiro Saavedra Becerra; marzo 10 de 2005, Exp. 14808,
C.P. Germán Rodríguez y; abril 26 de 2006, Exp. 15427, C.P. Ruth Stella Correa.
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decir, la comprobación de que el daño se produjo como consecuencia de la falla
del servicio.
Una vez presentes tales elementos, la entidad pública demandada solo podrá
exonerarse de una declaratoria de responsabilidad si prueba que su actuación
fue oportuna, prudente, diligente y con pericia, es decir, que no hubo falla del
servicio o; si logra romper el nexo causal, mediante la acreditación de una causa
extraña: fuerza mayor, hecho exclusivo y determinante de la víctima o, hecho
también exclusivo y determinante de un tercero.
CAUSAL EXCLUYENTE DE RESPONSABILIDAD EN FALLA DEL SERVICIO
Ha dicho la Sala que el hecho de la víctima puede ser considerado como causal
excluyente de responsabilidad si se prueba, no sólo que la víctima participó en la
realización del daño, sino que entre su actuación y el daño existe una relación de
causalidad adecuada28, entendida ésta como aquella causa idónea, eficiente y
preponderante, cuya consecuencia directa e inmediata es el daño mismo:
“…la aceptación de la causa extraña como causal liberatoria de la presunción de
responsabilidad es, en el fondo, la consagración de la teoría de la causalidad
adecuada... aplicando la teoría de la causalidad adecuada, el juez considera que
la causa externa ha sido el hecho que normalmente ha producido el daño, y, en
consecuencia, el vínculo de causalidad debe romperse de tal modo, que el
demandado no se considere jurídicamente como causante del daño.”29.
28 Consejo de Estado, S. C. A., Sección Tercera, sentencia de octubre 3 de 2002, Exp. 14207, C.P. Ricardo Hoyos.
29 Consejo de Estado, S. C. A., Sección Tercera, sent. de octubre 18 de 2000, Exp. 11981, C.P. Alier Hernández
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REPARACION DE PERJUICIOS
1. Reparación de perjuicios-.
1.1. Perjuicios inmateriales-.
Reparación de los derechos humanos vulnerados con la ocurrencia del daño-.
En materia de reparación del daño imputado a una entidad pública, la sentencia
contenciosa administrativa es, en sí misma, la primera forma de resarcimiento y
desagravio de los derechos humanos que se hayan visto conculcados; en este
caso, el derecho a la integridad personal y el derecho a la salud en conexidad con
el derecho a la vida, pues mediante esta sentencia se pretende, con base en las
pruebas válidamente recaudadas en el transcurso del proceso, esclarecer la
verdad procesal de lo ocurrido y declararla; consecuencialmente remediar los
perjuicios derivados del daño imputado al Estado y llamar la atención de la
Administración para que hechos, como los que en esta oportunidad ocupan la
atención de la Sala, no se repitan nuevamente, en tanto se adopten
administrativamente las medidas aptas para ello.
Liquidación de perjuicios morales-.
a. En efecto, las pautas jurisprudenciales en la materia constituyen simplemente
una guía para los jueces de inferior jerarquía, dada la inexistencia de una norma a
seguir para la tasación de la indemnización y precisamente por ello, si las
características del caso concreto lo ameritan, el juez se puede apartar de tales
pautas y condenar incluso por montos superiores a los tradicionalmente
empleados.
42
Perjuicio a la vida de relación.
Dicha situación, da lugar a la producción de un daño inmaterial diferente del moral,
que desborda el ámbito interno del individuo y se sitúa en su vida de relación, es
decir, se ve afectada la vida exterior de la persona, en cuanto se evidencia una
alteración negativa de las posibilidades que tiene de entrar en relación con otras
personas o cosas, de llevar a cabo actividades de disfrute o rutinarias o, la
modificación de sus roles en la sociedad o en sus expectativas a futuro. La Sala al
respecto ha señalado:
“Debe insistirse ahora, entonces, con mayor énfasis, en que el daño
extrapatrimonial denominado en los fallos mencionados “daño a la vida de
relación”, corresponde a un concepto mucho más comprensivo, por lo cual resulta
ciertamente inadecuado el uso de la expresión perjuicio fisiológico, que, en
realidad, no podría ser sinónima de aquélla, ni siquiera en los casos en que este
daño extrapatrimonial – distinto del moral – es consecuencia de una lesión física o
corporal. Por esta razón, debe la Sala desechar definitivamente su utilización. En
efecto, el perjuicio aludido no consiste en la lesión en sí misma, sino en las
consecuencias que, en razón de ella, se producen en la vida de relación de quien
la sufre. Debe advertirse, adicionalmente, que el perjuicio al que se viene haciendo
referencia no alude, exclusivamente, a la imposibilidad de gozar de los placeres de
la vida, como parece desprenderse de la expresión préjudice d´agrement (perjuicio
de agrado), utilizada por la doctrina civilista francesa. No todas las actividades
que, como consecuencia del daño causado, se hacen difíciles o imposibles,
tendrían que ser calificadas de placenteras. Puede tratarse de simples actividades
rutinarias, que ya no pueden realizarse, o requieren de un esfuerzo excesivo. (…).
Lo anterior resulta claro si se piensa en la incomodidad que representa, para una
persona parapléjica, la realización de cualquier desplazamiento, que, para una
persona normal, resulta muy fácil de lograr, al punto que puede constituir, en
muchos eventos, un acto reflejo o prácticamente inconsciente. Resulta, sin duda,
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más adecuada la expresión daño a la vida de relación, utilizada por la doctrina
italiana, la cual acoge plenamente esta Corporación. Se advierte, sin embargo,
que, en opinión de la Sala, no se trata simplemente de la afectación sufrida por la
persona en su relación con los seres que la rodean. Este perjuicio extrapatrimonial
puede afectar muchos otros actos de su vida, aun los de carácter individual, pero
externos, y su relación, en general, con las cosas del mundo. En efecto, se trata,
en realidad, de un daño extrapatrimonial a la vida exterior; aquél que afecta
directamente la vida interior sería siempre un daño moral.”30.
Vale la pena señalar que el perjuicio a la vida de relación reconocido por la
jurisprudencia contenciosa administrativa colombiana, guarda cierta semejanza
conceptual con el rubro denominado “daño al proyecto de vida” que reconoce la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, sin embargo se hace la salvedad de
que la Corte I.D.H., ubica este rubro en la categoría de daño material, mientras que
en Colombia, el perjuicio a la vida de relación pertenece a la categoría de perjuicios
inmateriales. Ha sostenido la Corte I.D.H.:
“...el denominado “proyecto de vida” atiende a la realización integral de la persona
afectada, considerando su vocación, aptitudes, circunstancias, potencialidades y
aspiraciones, que le permiten fijarse razonablemente determinadas expectativas y
acceder a ellas. El proyecto de vida se asocia al concepto de realización personal,
que a su vez se sustenta en las opciones que el sujeto pueda tener para conducir
su vida y alcanzar el destino que se propone. En rigor, las opciones son la
expresión y la garantía de la libertad. Difícilmente se podría decir que una persona
verdaderamente libre si carece de opciones para encaminar su existencia y
llevarla a su natural culminación. Esas opciones poseen, en sí mismas, un alto
valor existencial. Por lo tanto, su cancelación o menoscabo implican la reducción
objetiva de la libertad y la pérdida de un valor que no puede ser ajeno a la
30 Consejo de Estado, S.C.A., Sección Tercera, sentencia de julio 19 de 2000, Exp. 11842, C.P. Alier Hernández, reiterada
posteriormente entre otras por la sentencia abril 20 de 2005, Exp. 15247, C.P. Ruth Stella Correa.
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observación de esta Corte. (...). [E]l “daño al proyecto de vida”, entendido como
una expectativa razonable y accesible en el caso concreto, implica la pérdida o el
grave menoscabo de oportunidades de desarrollo personal, en forma irreparable o
muy difícilmente reparable. Así la existencia de una persona se ve alterada por
factores ajenos a ella, que le son impuestos en forma injusta y arbitraria, con
violación de las normas vigentes y de la confianza que pudo depositar en órganos
de poder público obligados a protegerla y a brindarle seguridad para el ejercicio de
sus derechos y la satisfacción de sus legítimos intereses. Por todo ello,
es perfectamente admisible la pretensión de que se repare, en la medida posible y
con los medios adecuados para ello, la pérdida de opciones por parte de la




En efecto, la Sala ha estimado en otras oportunidades[10] que el lucro cesante se
debe determinar mediante la valoración de todas las circunstancias particulares
demostradas, no sólo por el dictamen médico legal, en el entendido de que la
configuración de este perjuicio impone establecer la repercusión concreta que
produce en cada víctima una discapacidad.
Así en sentencia proferida el 24 de julio de 1997, la Sala consideró que el
reconocimiento del 40% de incapacidad laboral que tuvo en cuenta el Tribunal de
instancia para cuantificar el lucro cesante padecido por una persona que se
desempeñaba como torero, no se ajustaba a las pautas jurisprudenciales
31 Ver entre otras: Corte IDH, Caso Loayza Tamayo, Sentencia de Reparaciones, párr. 147 y ss.
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adoptadas por la Sala, “pues si el demandante en su condición de torero perdió la
totalidad de su capacidad laboral para ejercer dicha profesión, la condena en
perjuicios debía ser por dicha totalidad”.
Y en sentencia de noviembre 27 de 2006 Exp. 26147, se señaló que “Y si bien es
cierto que el tribunal aplicó las fórmulas mediante la utilización del 100% del
salario que percibía para la época de la lesión, la Sala encuentra dicha decisión
ajustada a derecho, porque el señor Palencia quedó en imposibilidad de conducir
nuevamente un vehículo porque padeció: “amputación parcial de mano izquierda
con exposición ósea y músculo tendinosa. (...) Fracturas abiertas expuestas de
manos con amputación traumática parcial de la izq. y amputación traumática (sic)
parcial de 2°, 3° y 4° dedos mano derecha”.
Costas-.
En atención a que para el momento en que se dicta este fallo la Ley 446 de 1998
en el artículo 55, indica que sólo hay lugar a la imposición de costas cuando
alguna de las partes haya actuado temerariamente32.
La reparación directa puede ser causa de una falla del servicio o por el riesgo
permitido. La falla en el servicio: puede surgir de la responsabilidad por error
judicial o por la privación injusta de la libertad, por lo que se pasa analizar cada
una de ellas:
32 Sentencia Exp. 30114- 16/agosto/2007 Radicación 41001-23-31-000-1993-07585-01- Consejo de Estado- Sección 3ra-
MP. Dr. Ramiro Saavedra Becerra-.
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RESPONSABILIDAD POR ERROR JUDICIAL
La Ley Estatutaria de la Administración de Justicia (Ley 270 de 1996), en su
artículo 65, reguló la responsabilidad del Estado, de sus funcionarios y empleados
judiciales, causados por el accionar o la omisión de sus agentes judiciales,
referentes al defectuoso funcionamiento de la administración de justicia, por el
error jurisdiccional y la privación injusta de la libertad. Específicamente sobre la
figura del error jurisdiccional, dispuso lo siguiente:
“ARTÍCULO 66. ERROR JURISDICCIONAL. Es aquel cometido por una autoridad
investida de facultad jurisdiccional, en su carácter de tal, en el curso de un
proceso, materializado a través de una providencia contraria a la ley.
ARTÍCULO 67. PRESUPUESTOS DEL ERROR JURISDICCIONAL. El error
jurisdiccional se sujetará a los siguientes presupuestos:
1. El afectado deberá haber interpuesto los recursos de ley en los eventos
previstos en el artículo 70, excepto en los casos de privación de la libertad del
imputado cuando ésta se produzca en virtud de una providencia judicial.
2. La providencia contentiva de error deberá estar en firme.
(…)”
El Consejo de Estado estableció un concepto del error judicial, concluyendo que el
mismo puede generar responsabilidad patrimonial del Estado cuando se presenta
una providencia judicial en firme, y con independencia de si fue proferida con
culpa o sin ella, pero que es equivocada porque no se ajusta a la realidad procesal
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o a la ley, causando un daño antijurídico que debe ser reparado33. Bajo tal
concepto y los lineamientos del artículo 90 de la Constitución Política, dicha
Corporación34, determinó las condiciones para estructurar el error jurisdiccional en
los siguientes términos:
“(…)
a) En primer lugar, del concepto mismo, es lógico inferir que el error jurisdiccional
debe estar contenido en una providencia judicial que se encuentre en firme.
Efectivamente, aun cuando una decisión judicial resulte equivocada, sí ésta aún
puede ser revocada o modificada, el daño no resultaría cierto, pues el error no
produciría efectos jurídicos y, además, podría superarse con la intervención del
superior funcional. (…)
b) Tal y como se deduce de pronunciamientos anteriores de esta Sección35, el
error jurisdiccional puede ser de orden fáctico o normativo. El primero, supone
diferencias entre la realidad procesal y la decisión judicial, porque i) no consideró
un hecho debidamente probado o ii) se consideró como fundamental un hecho que
no lo era, o se presentan distancias entre la realidad material y la procesal, i)
porque no se decretaron pruebas conducentes para determinar el hecho relevante
para el derecho o ii) porque la decisión judicial se fundamentó en un hecho que
posteriormente se demostró que era falso). El error normativo o de derecho,
supone equivocaciones i) en la aplicación del derecho, pues se aplicó al caso
concreto una norma que no era relevante o se dejó de aplicar una directa o
indirectamente aplicable al mismo y, ii) cuando se aplicaron normas inexistentes o
derogadas u otros similares.
c) El error jurisdiccional debe producir un daño personal y cierto que tenga la
naturaleza de antijurídico, esto es, que el titular no tenga la obligación jurídica de
33 Sentencias de 4 de abril de 2002, expediente 13.606; 30 de mayo de 2002, expediente 13.275, 22 de noviembre de 2001,
expediente 13.164, y, 26 de abril de 2006, Exp. 14.837
34 Consejo de Estado Sección Tercera, C.P. Ruth Stella Correa Palacio. Fecha 23 abril de 2008, Radicación: 1997-05031-
01(16271)
35 Sentencias citadas del 4 de abril de 2002 y 30 de mayo de 2002.
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soportar. Con ello, entonces, se excluyen las decisiones que se mueven en la
esfera de lo cuestionable o las sentencias que contienen interpretaciones válidas
de los hechos o derechos.
d) La equivocación del juez o magistrado debe incidir en la decisión judicial en
firme, pues como bien lo sostiene la doctrina española: “el error comentado
(judicial) incide exclusivamente en la potestad jurisdiccional que se materializa en
la sentencia o resolución -auténtica declaración de voluntad del órgano que
ostenta aquélla-, siempre ha de consistir en aplicar la norma que a cada supuesto
corresponde, el error ha de radicar en un equivocado enjuiciamiento o no
aplicación a aquél de la solución únicamente querida por el legislador36”37.
RESPONSABILIDAD POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD
La privación injusta de la libertad se presenta ante una actuación ilegal del Estado,
como por ejemplo, la detención de una persona como consecuencia de una
captura con desconocimiento de las exigencias legales, es irrelevante el estudio
de la conducta del juez o magistrado, es decir, que no interesaba averiguar si
aquél actuó o no con culpa o dolo; aunque, el error judicial se debe reparar no solo
en los casos de una injusta privación de la libertad, sino en todos los demás
eventos en los que se demostrara, con fuerza de convicción la existencia de una
manifiesta equivocación38.
36 REYES MONTERREAL, José María. La Responsabilidad del Estado por Error y Anormal Funcionamiento de la
Administración de Justicia. Editorial Colex. Madrid. 1995. Página 24.
37 Sentencia de 27 de abril de 2006, Exp. 14.837.
38 Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 15 de septiembre de 1994, expediente 9391.
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4. LA DETENCION INJUSTA DE LA LIBERTAD
La libertad es un derecho fundamental de aplicación inmediata y que reafirma la
presunción de inocencia de una persona, mientras no sea condenada. El Art. 28
de la Carta Política de 1991, manda que se reconozca a toda persona la libertad
como derecho fundamental. El Art. 3º de la Declaración Universal de 1948, lo
resalta como igualmente el Art. 9º del Pacto de Nueva York y el Art. 7º del Pacto
de San José de Costa Rica, y los tratados ratificados por Colombia mediante una
ley, forman parte del derecho interno de la nación y tiene carácter vinculante, es
decir, que obliga.
Ese derecho a la libertad personal está mirado como la capacidad natural de una
persona para regular por sí misma sus actos, como sujeto racional y responsable
de su culpabilidad. Es el derecho a la autodeterminación y ese derecho a la
libertad se viola con la esclavitud, la servidumbre, la trata de personas, el trabajo
forzado y cualquier otra situación que injustamente prive a una persona de su
libertad. Montesquieu estableció “El pueblo hace lo que quiere, mas no consiente
la libertad política, La libertad, es el derecho de hacer lo que las leyes permitan.
Seguir los dictados de mi propia voluntad y no seguir la voluntad de otra persona.
ENFOQUE FILOSÓFICO DE LA LIBERTAD No hay libertad si el poder de juzgar
no está bien deslindado del poder legislativo y del poder ejecutivo el derecho para
cada cual de hacer lo que le apetezca”.
Libertad es el supremo valor que ostenta el ser humano es una independencia
interior que le permite manifestarse al sujeto como autónomo El Hombre es
DIGNO porque es LIBRE, El Hombre es capaz de tomar sus propias decisiones y
orientar el camino de su existencia. La limitación de la Libertad, atenta contra la
dignidad de la persona pues elimina su autonomía.
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Sobre el derecho a la libertad, el artículo 28 de la Constitución Política, señala
que:
“Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni
reducido a prisión o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino en virtud
de mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades
legales y por motivo previamente definido en la ley.
La persona detenida preventivamente será puesta a disposición del juez
competente dentro de las treinta y seis horas siguientes, para que éste adopte la
decisión correspondiente en el término que establezca la ley.
En ningún caso podrá haber detención, prisión ni arresto por deudas, ni penas y
medidas de seguridad imprescriptibles.”
En el pacto Internacional de derechos Civiles y Políticos ratificado mediante la Ley
74 de 1968 se expresa que “Nadie podrá ser sometido a detención o prisión
arbitrarias. Nadie podrá ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por
la ley y con arreglo al procedimiento establecido en está…”
La presunción de inocencia también es de categoría constitucional, pues según el
inciso 4º del artículo 29 de la Carta Política: “Toda persona se presume inocente
mientras no se la haya declarado judicialmente culpable.”
El derecho a la libertad personal contenido en el artículo 13 de la Constitución
Política y en el artículo 7 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos,
ratificada por Colombia a través de la ley 16 de 1976, preceptúa: “Artículo 7°.
Derecho a la libertad personal:
“1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales.”
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“2. Nadie puede ser privado de su libertad física, salvo por las causas y en las
condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Políticas de los Estados
Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas.
“3. Nadie puede ser sometido a detención o encarcelamiento arbitrarios.
“4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su
detención y notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados contra ella.
“5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u
otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendrá
derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin
perjuicio de que continúe el proceso. Su libertad podrá estar condicionada a
garantías que aseguren su comparecencia en el juicio.
“6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o
tribunal competente, a fin de que este decida, sin demora, sobre la legalidad de su
arresto o detención y ordene su libertad si el arresto o la detención fueran ilegales.
En los Estados Partes cuyas leyes prevén que toda persona que se viera
amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez o
tribunal competente a fin de que este decida sobre la legalidad de tal amenaza,
dicho recurso no puede ser restringido ni abolido. Los recursos podrán
interponerse por sí o por otra persona.
“7. Nadie será detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de
autoridad judicial competente dictados por incumplimientos de deberes
alimentarios.”
En relación con el contenido y alcance de este derecho, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha sostenido:
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“Esta disposición contiene como garantías específicas, descritas en sus incisos 2 y
3, la prohibición de detenciones o arrestos ilegales o arbitrarios, respectivamente.
Según el primero de tales supuestos normativos, nadie puede verse privado de la
libertad personal sino por las causas, casos o circunstancias expresamente
tipificadas en la ley (aspecto material), pero, además, con estricta sujeción a los
procedimientos objetivamente definidos por la misma (aspecto formal). En el
segundo supuesto, se está en presencia de una condición según la cual nadie
puede ser sometido a detención o encarcelamiento por causas y métodos que -
aún calificados de legales - puedan reputarse como incompatibles con el respeto
a los derechos fundamentales del individuo por ser, entre otras cosas,
irrazonables, imprevisibles, o faltos de proporcionalidad.”39
En la Declaración Universal de los DDHH en su art. 3 señala que toda persona
tiene derecho a la vida, a la libertad y seguridad personal nadie hace lo que la ley
no manda, no hay prisión por deudas, toda persona es inocente hasta que se
pruebe lo contrario, nadie puede ser detenido, no se puede incomunicar a la
persona y nadie puede ser víctima de violencia moral, física o psicológica.
El artículo 414 del Decreto Ley 2700 de 1991, establece en los siguientes términos
unas hipótesis de responsabilidad de la administración:
“Indemnización por privación injusta de la libertad. Quien haya sido privado
injustamente de la libertad podrá demandar al Estado indemnización de perjuicios.
Quien haya sido exonerado por sentencia absolutoria definitiva o su equivalente
porque el hecho no existió, el sindicado no lo cometió, o la conducta no constituía
hecho punible, tendrá derecho a ser indemnizado por la detención preventiva que le
hubiere sido impuesta siempre que no haya causado la misma por dolo o culpa
grave.”
39 Corte I.D.H., Caso Gangaram Panday, Sentencia del 21 de enero de 1994, Serie C No. 16, párrs. 45-47.
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Derecho que como fundamental no se puede restringir, por lo que ante una
detención injusta de la libertad se han presentado gran cantidad de demandas por
reparación directa contra el Estado, debido a que una persona es privada de la
libertad, pero luego es absuelta. La privación de la libertad es la afectación grave e
intensa de la libertad de una persona, ya sea que la limitación esté motivada en
un proceso penal actual o futuro o se relacione con casos autorizados por la Ley.
Jesús Casal Hernández, determina tres aspectos: los medios empleados para
producirla, la intensidad con que la medida limita la libertad de locomoción y la
voluntad de la persona afectada40.
La doctrina emanada de la decisiones del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (Casos Engel, Guzzardi y Ashingdane) y del Tribunal
Constitucional Español, sostienen que la Restricción de la Libertad, son aquellas
situaciones donde se produce una limitación de la libertad de carácter leve o poco
intenso, realizadas con la finalidad de efectuar determinadas averiguaciones que
no están vinculadas a un proceso penal actual o futuro sino al cumplimiento de
la función preventiva policial y al mantenimiento del orden público o
la seguridad ciudadana.
Antes de la Constitución Política y del decreto Ley 2700 de 1991 no existía
ninguna norma que hablara de responsabilidad del Estado por privación injusta de
la libertad, con la entrada en vigencia de la Constitución Política de 1991, y con el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y la Convención Americana de
Derechos Humanos, el fundamento para dicha responsabilidad se desarrolló con
el artículo 90 de la Constitución:
40 CASAL HERNÁNDEZ, Jesús María. Derecho a la Libertad Personal y Diligencias Policiales de Identificación, Centro de
Estudios Políticos y Constitucionales, Madrid, 1998.
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“ARTICULO 90. El Estado responderá patrimonialmente por los daños
antijurídicos que le sean imputables, causados por la acción o la omisión de las
autoridades públicas.
En el evento de ser condenado el Estado a la reparación patrimonial de uno de
tales daños, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente
culposa de un agente suyo, aquél deberá repetir contra éste.”
Y para determinar si el Estado había privado injustamente de la libertad se
aplicaba el artículo 414 del Decreto 2700 de 1991 que establecía:
“ARTICULO 414. INDEMNIZACION POR PRIVACION INJUSTA DE LA
LIBERTAD. Quien haya sido privado injustamente de la libertad podrá demandar
al Estado indemnización de perjuicios.
Quien haya sido exonerado por sentencia absolutoria definitiva o su equivalente
porque el hecho no existió, el sindicado no lo cometió, o la conducta no constituía
hecho punible, tendrá derecho a ser indemnizado por la detención preventiva que
le hubiere sido impuesta siempre que no haya causado la misma por dolo o culpa
grave.”
Norma con la cual el legislador estableció en qué casos específicos se podría
iniciar un proceso de reparación directa en contra del Estado, por la privación de la
libertad, pero el Consejo de Estado con posterioridad y al desarrollar su
jurisprudencia ha establecido que puede haber otros casos distintos.
La Ley 270 de 1996 por su parte en el artículo 68 estableció “PRIVACION
INJUSTA DE LA LIBERTAD. Quien haya sido privado injustamente de la libertad
podrá demandar al Estado reparación de perjuicios”.
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La Procuraduría Quinta Delegada ante el Consejo de Estado en Concepto 12-05
emitido dentro del expediente: 130012331000-2003-00962-01(40.767) del 13 de
enero de 2012 expuso “…la jurisprudencia nacional e Internacional han señalado
que la privación de la libertad se torna en injusta cuando ésta no cumple con los
principios de proporcionalidad y razonabilidad que impone el legislador, al
considerar que el derecho a la libertad aun cuando no es absoluto, si es un
derecho fundamental que debe ser respetado y garantizado.”
Por lo anterior la privación de la libertad debe ser adecuada, esto es, cumplir los
requisitos que se desprenden directamente de la norma constitucional, pues, de
no hacerlo se vulnera el derecho fundamental a la libertad personal. Los
condicionamientos a los que se hace referencia son:
1. Debe fundamentarse en una causa que esté previamente prevista en la ley. En
otras palabras, la autoridad que asume la medida en todo momento está sujeta al
más estricto principio de legalidad. Esto es con las exigencias que la norma
establece para su imposición.
2. No puede ser indefinida, debe tener un límite temporal que se relaciona
directamente con el tiempo indispensable para la averiguación de los hechos que
dieron lugar a la asunción de la medida.
3. Al ser una medida cautelar su finalidad no es represiva, se encamina
principalmente a prevenir diferentes circunstancias: la fuga del procesado, su
presencia en el proceso, la efectividad de la sentencia o  impedir la continuación
de su actividad delictiva.
4. La medida tiene una naturaleza jurisdiccional en sus diferentes fases: en la
toma de decisión, en su control y en su finalización.
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5. Una vez asumida la medida y afectada la libertad de una persona se activa un
conjunto de garantías de orden procedimental y sustancial que hacen parte del
derecho fundamental del debido proceso, principalmente la presunción de
inocencia, el derecho de contradicción, el desplazamiento de la carga de la prueba
en cabeza del Estado, entre otros.
6. La medida debe responder al criterio de excepcionalidad. En otros términos, la
detención preventiva debe asumirse cuando no existe otra forma de asegurar los
objetivos señalados en el numeral 3.
7. La detención preventiva siempre debe responder al principio de
proporcionalidad, es decir que debe constituir un medio adecuado para la finalidad
que se pretende alcanzar. Aun cuando los anteriores presupuestos se cumplan, la
detención provisional sigue constituyendo la intervención más delicada en el
derecho de libertad personal, argumento que se encuentra plenamente
demostrado porque su operatividad se desprende de la incertidumbre, como
quiera que  aún no existe en el proceso una sentencia en la cual se declare la
responsabilidad penal41.
DIGNIDAD HUMANA
Dignidad humana entendida como eje central de los derechos y garantías
fundamentales del ser humano fue inicialmente definida por Samuel Pufendorf,
cuyas orientaciones sirvieron de fundamento para la elaboración de la Declaración
de Derechos Norteamericana (Bill of Rights - 1791) y, con posterioridad, para la
Declaración Universal de los Derechos Humanos (1948), así como a la
41 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,SECCION TERCERA, Consejero ponente:
ENRIQUE GIL BOTERO, catorce (14) de abril de dos mil diez (2010), Radicación número: 25000-23-26-000-1995-00595-
01(18960).
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formulación de la teoría de la libertad de John Wise, cuyo propósito principal
consistió en difundir las ideas de sociabilidad de la dignidad humana y de la
democracia, puesto que en criterio de este último: “la facultad de la libertad moral
eleva al hombre del reino animal y le presta su dignidad humana. A la libertad
interna responde la externa como persona, de acuerdo con la cual todo hombre se
halla, por naturaleza, exclusivamente bajo su propio poder y dirección, y posee la
prerrogativa de juzgar por sí mismo qué es lo mejor para sus intereses, su
felicidad y su bienestar… El fin último del Estado es el cuidado de la Humanidad, y
el fomento de la felicidad de todos y cada uno de sus derechos, su vida, su
libertad, su honor, etc., sin que nadie padezca injusticia o denigración.”
Por consiguiente, el principio de dignidad humana entendido éste como el núcleo
natural, histórico y ético de los derechos fundamentales, en tanto, el mismo
encuentra su existencia en la propia naturaleza racional de la humanidad, lo que
permite, en términos del filósofo de Königsberg, fijar imperativos categóricos que
no pueden ser soslayados en los que el hombre sea visto como un medio o
instrumento para alcanzar un fin, puesto que esta circunstancia desconoce que el
ser humano siempre será un fin en sí mismo y, por lo tanto, las garantías que se
desprenden de esa máxima revisten la connotación de inviolabilidad,
inderogabilidad, imprescriptibilidad e inalienabilidad42.
JUSTICIA RESTAURATIVA O CORRECTIVA
El  daño antijurídico considerado como lesión de un derecho, bien o interés
legítimo supone la alteración o afectación de un estado de cosas que impacta de
manera negativa la esfera interna y externa de la persona que lo padece y, por
consiguiente, no sólo comprende la órbita patrimonial. Así las cosas, el principal
42 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,SECCION TERCERA, Consejero ponente:
ENRIQUE GIL BOTERO, catorce (14) de abril de dos mil diez (2010), Radicación número: 25000-23-26-000-1995-00595-
01(18960).
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objetivo del derecho de daños consiste en reparar integralmente la afectación
padecida por la persona en su vida, integridad o bienes, razón por la que a la hora
de valorar la misma es necesario establecer e identificar si es posible que opere la
restitutio in integrum y, de ser factible, adoptar las medidas deprecadas en la
demanda –o que, dependiendo del caso concreto puedan ser decretadas de oficio
por el juez– tendientes a que se restablezca el statu quo o estado de cosas
anterior a su producción. Es decir, llevar a la víctima de un daño antijurídico a un
estado como si no se hubiera producido, o en otros términos remover los efectos
negativos que el mismo desencadena. No obstante, si lo anterior deviene
imposible en términos materiales, resulta imprescindible establecer cuál es la
magnitud del daño antijurídico y qué medidas de reparación pueden ser
decretadas para resarcir las consecuencias de aquél, como por ejemplo la
indemnización por equivalente. Así las cosas, la reparación no se asimila a
indemnización, ya que esta última constituye uno de los varios componentes que
integran a la primera y, por ende, la relación que existe entre uno y otro concepto
es de género y especie, motivo por el cual el daño antijurídico desde el paradigma
actual de la reparación desborda el que impone el concepto de patrimonio. Los
anteriores lineamientos se acompasan con las posturas y tendencias modernas de
la responsabilidad que desbordan el concepto de “responsabilidad patrimonial”,
para adoptar la categoría de “derecho de daños”, en el que el eje central lo
constituye la persona que padece la afectación y, por consiguiente, la principal
función de la responsabilidad en el mundo moderno consiste no tanto en sancionar
conductas como en restablecer los derechos, bienes o intereses legítimos que se
afectan con la producción de un daño43.
De esta manera, el hecho de que la actuación de la Fiscalía General de la Nación
se haya realizado en virtud del ejercicio de una facultad constitucional y
cumpliendo todas las ritualidades que señala la ley penal, no la exime de la
43 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,SECCION TERCERA, Consejero ponente:
ENRIQUE GIL BOTERO, catorce (14) de abril de dos mil diez (2010), Radicación número: 25000-23-26-000-1995-00595-
01(18960).
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responsabilidad que le acarrea por sus actuaciones, si éstas ocasionan daños
antijurídicos a los ciudadanos.
El Consejo de Estado efectuó un estudio de la evolución jurisprudencial respecto a
la privación injusta de la libertad44, asumiendo como posición actual frente a la
aplicación del artículo 68 de la Ley 270 de 1996 en contexto del artículo 90 de la
Constitución Política de 1991, la posibilidad de ampliar los presupuestos para
declarar la responsabilidad del Estado derivada de la función de administrar
justicia a quien haya sufrido un daño antijurídico en consecuencia del ejercicio de
esa labor, tal y como se señala a continuación:
(…)
“para concretar el alcance del artículo 68 de la Ley 270 de 1996 resulta imperioso
conectarlo con el enunciado normativo contenido en el artículo 65 ibídem, de
acuerdo con el cual “el Estado responderá patrimonialmente por los daños
antijurídicos que le sean imputables, causados por la acción o la omisión de sus
agentes judiciales”, norma que no introduce limitación o condicionamiento alguno
encaminado a impedir el juzgamiento o la declaratoria de responsabilidad
extracontractual del Estado como consecuencia de la actividad de la
Administración de Justicia, distinto de la causación de un daño antijurídico. No
podía preverlo, por lo demás, como quiera que con ello conculcaría la regulación
efectuada por el artículo 90 de la Carta, que igualmente constituye el concepto de
“daño antijurídico” en el elemento central cuya concurrencia debe evidenciarse
para que proceda el reconocimiento de la responsabilidad estatal - siempre, claro
está, que ese daño pueda imputarse jurídicamente a una autoridad pública-. No
es viable, en consecuencia, considerar que un precepto contenido en una ley
estatutaria pudiera restringir los alcances que a la responsabilidad del Estado le
vienen determinados desde el artículo 90 de la Constitución. Al remarcarlo así, la
44 CONSEJO DE ESTADO SECCION TERCERA Consejero ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEZ 25 de febrero de
2009, Radicación número: 25000-23-26-000-1998-05851-01(25508), Actor: EDGAR ANTONIO BORJA SILVA Y OTROS.
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propia Corte Constitucional no hace otra cosa que señalar que, más allá de las
previsiones contenidas en la comentada Ley 270 de 1996, los parámetros a los
cuales se ciñe la responsabilidad patrimonial de las autoridades públicas son los
estructurados por el artículo 90 de la Carta, que pueden ser precisados, mas no
limitados, por una norma infraconstitucional. El anterior aserto encuentra refuerzo
adicional en lo dispuesto por el artículo 69 de la Ley Estatutaria de la
Administración de Justicia, el cual, desarrollando el querer del plurimencionado
artículo 90 constitucional, amplía el plexo de hipótesis en las cuales puede
declararse la responsabilidad del Estado derivada de la función de Administración
de Justicia, al estatuir que “quien haya sufrido un daño antijurídico, a
consecuencia de la función jurisdiccional tendrá derecho a obtener la consiguiente
reparación”.
(…)
Tanto la Jurisprudencia como la doctrina, han coincidido en que para la
configuración de la mentada responsabilidad, se requieren los siguientes
elementos:
a)- Que sea un daño cierto o futuro real, pues se excluyen los futuros eventuales,
el cual también debe ser particular, anormal debe referirse a una situación
jurídicamente protegida y debe ser imputable a una entidad estatal.
El daño, en su sentido natural, es un hecho consistente en el detrimento, perjuicio,
menoscabo, dolor o molestia causado a alguien, en su persona, bienes, libertad,
honor, afectos, creencias, etc., y supone la destrucción o disminución de ventajas
o beneficios patrimoniales o extra patrimoniales de que goza un individuo.
b)- Que la actuación atribuible al Estado se pueda calificar de irregular, vale decir,
que sea por culpa, falta, o falla en el servicio, o lo que es igual, que el servicio
público funcionó mal, se ejecutó de manera tardía o no funcionó.
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En otros casos, según la evolución jurisprudencial, a pesar que la actuación fue
regular o ajustada a las previsiones legales, procede la responsabilidad
patrimonial, por cuanto la víctima ha soportado un exceso que supera el Principio
de Igualdad frente a las Cargas Públicas.
c)- Y por último, que haya nexo causal entre el primer y segundo elemento, en
punto a determinar la imputabilidad del daño antijurídico al Estado, causalidad que
debe ser apta, idónea y determinante del mismo.
Esa trilogía debe probarse, pues de faltar uno de sus elementos, no cabría la
responsabilidad patrimonial estatal, razón por la cual debemos establecer qué fue
demostrado.
La jurisprudencia de la H. Corporación en cita ha definido los parámetros con base
en los cuales resulta forzoso reconocer que la responsabilidad del Estado no
puede quedar comprometida como consecuencia de la actuación de la autoridad
pública en el caso concreto, en consideración a que el carácter de hecho
causalmente vinculado a la producción del daño no es predicable de aquélla, sino
del proceder —activo u omisivo— de quien sufre el perjuicio.45
Por otra parte, a efectos de que opere el hecho de la víctima como eximente de
responsabilidad, es necesario aclarar, en cada caso concreto, si el proceder —
activo u omisivo— de aquélla tuvo, o no, injerencia y en qué medida, en la
producción del daño. Y ello como quiera que el H. Consejo de Estado ha indicado
que el hecho de la víctima, como causal de exoneración de responsabilidad o de
reducción del monto de la condena respectiva, debe constituir, exclusiva o
parcialmente, causa eficiente del perjuicio reclamado46.
45 CONSEJO DE ESTADO C.P. MAURICIO FAJARDO GOMEZ, 2 de mayo de 2007, Rad.1997-03423-ol(15463)Actor:
ADIELA MOLINA TORRES Y OTROS.
46 Consejo de Estado, S. C. A., Sección Tercera, sent. de octubre 18 de 2000, Exp. 11981, C.P. Alier Hernández
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Sobre este aspecto estima la Sala que el accionante tenía el deber jurídico de
soportar la carga procesal impuesta por la investigación iniciada, pues la misma
surgió de su incumplimiento a su rol y deber que como funcionario público tenía.
De acuerdo con lo anterior la consecuencia de los actos del demandante trajo
como resultado la investigación penal adelantada en su contra, así como la
imposición de la medida de aseguramiento consistente en detención preventiva,
teniendo en cuenta que los delitos que dieron origen al proceso penal revisten de
un carácter social importante en cuanto al patrimonio público.
Pero dichas fallas del servicio tienen causales excluyentes de responsabilidad,
como son:
A.- La culpa exclusiva de la víctima: si se prueba, no sólo que la víctima participó
en la realización del daño, sino que entre su actuación y el daño existe una
relación de causalidad adecuada, entendida como aquella causa idónea, eficiente
y preponderante, cuya consecuencia directa e inmediata es el daño mismo:
“…la aceptación de la causa extraña como causal liberatoria de la presunción de
responsabilidad es, en el fondo, la consagración de la teoría de la causalidad
adecuada... aplicando la teoría de la causalidad adecuada, el juez considera que
la causa externa ha sido el hecho que normalmente ha producido el daño, y, en
consecuencia, el vínculo de causalidad debe romperse de tal modo, que el
demandado no se considere jurídicamente como causante del daño.”47
Sobre este aspecto el H. Consejo de Estado ha establecido la noción y los
elementos necesarios para que se configure la culpa exclusiva de la víctima48:
47 Consejo de Estado, S. C. A., Sección Tercera, sent. de octubre 18 de 2000, Exp. 11981, C.P. Alier Hernández.
48 CONSEJO DE ESTADO. Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO, 1 de marzo de 2006, Rad: 1995-
06877-01(15138), actor: SAUL ORDONÑEZ BRAVO Y OTROS.
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“Cabe recordar que la culpa exclusiva de la víctima, entendida como la violación
por parte de ésta de las obligaciones a las cuales está sujeto el administrado,
exonera de responsabilidad al Estado en la producción del daño. Así, la Sala en
pronunciamientos anteriores ha señalado:
“... Específicamente, para que pueda hablarse de culpa de la víctima
jurídicamente, ha dicho el Consejo de Estado, debe estar demostrada además de
la simple causalidad material según la cual la víctima directa participó y fue causa
eficiente en la producción del resultado o daño, el que dicha conducta provino del
actuar imprudente o culposo de ella, que implicó la desatención a obligaciones o
reglas a las que debía estar sujeta. Por tanto puede suceder en un caso
determinado, que una sea la causa física o material del daño y otra, distinta, la
causa jurídica la cual puede encontrarse presente en hechos anteriores al suceso,
pero que fueron determinantes o eficientes en su producción. Lo anterior permite
concluir que si bien se probó la falla del servicio también se demostró que el daño
provino del comportamiento exclusivo de la propia víctima directa, la cual rompe el
nexo de causalidad; con esta ruptura el daño no puede ser imputable al
demandado porque aunque la conducta anómala de la Administración fue causa
material o física del daño sufrido por los demandantes, la única causa eficiente del
mismo fue el actuar exclusivo y reprochable del señor Mauro Restrepo Giraldo,
quien con su conducta culposa de desacato a las obligaciones a él conferidas, se
expuso total e imprudentemente a sufrir el daño....”49.
De igual forma, se ha dicho:
“… para que la culpa de la víctima releve de responsabilidad a la administración,
aquella debe cumplir con los siguientes requisitos:
49 Consejo de Estado, sentencia de 25 de julio de 2002, Exp. 13744, Actor: Gloria Esther Noreña B.
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-Una relación de causalidad entre el hecho de la víctima y el daño. Si el hecho del
afectado es la causa única, exclusiva o determinante del daño, la exoneración es
total. Por el contrario, si ese hecho no tuvo incidencia en la producción del daño,
debe declararse la responsabilidad estatal. Ahora bien, si la actuación de la
víctima concurre con otra causa para la producción del daño, se producirá una
liberación parcial, por aplicación del principio de con causalidad y de reducción
en la apreciación del daño, de acuerdo con lo previsto en el artículo 235 del
Código Civil. El hecho de la víctima no debe ser imputable al ofensor, toda vez
que si el comportamiento de aquella fue propiciado o impulsado por el ofensor, de
manera tal que no le sea ajeno a éste, no podrá exonerarse de responsabilidad a
la administración…”50
B.- La inexistencia de la falla.
Sin embargo cuando el daño se produce se puede solicitar el pago de perjuicios,
que son materiales e inmateriales.
Perjuicios inmateriales:
a.- Reparación de los derechos humanos vulnerados con la ocurrencia del daño.
b.- Liquidación de perjuicios morales.





50 Consejo de Estado, Sentencia de 2 de mayo de 2002 Exp. 13262, Actor: Héctor A. Correa Cardona y otros.
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4.1. LA MEDIDA DE ASEGURAMIENTO.
La medida de aseguramiento dentro del proceso penal es una medida que radica
en competencia de la Fiscalía General de la Nación y la Constitución Política como
la Ley, le permiten proferir contra una persona medida de aseguramiento, como
es, la detención preventiva, por unas causas legales, pero no se puede perder de
vista que se trata de una medida restrictiva de un derecho fundamental, cual es el
de la libertad y que, por ello, no es posible ordenarla ni extenderla en el tiempo sin
una justa causa, formulación en relación con la cual la jurisprudencia de la Corte
Constitucional se ha mostrado en extremo enfática.
“Por ello si bien es cierto, la Fiscalía General de la Nación tiene facultades
constitucionales y legales para asegurar la comparecencia de los presuntos
infractores de la Ley penal ante las instancias correspondientes mediante la
medida de aseguramiento de detención preventiva, también lo es, que el ejercicio
de esta facultad no se constituye en una causal de exoneración de
responsabilidad en los eventos en que al ejecutar dicha medida se ocasione un
daño antijurídico”51.
En cuanto a ello la ley 600 de 2000, establece:
Artículo 388. Requisitos sustanciales. Son medidas de aseguramiento para los
imputables, la conminación, la caución, la prohibición de salir del país, la detención
domiciliaria y la detención preventiva, las cuales se aplicarán cuando contra del
sindicado resultare por lo menos un indicio grave de responsabilidad con base en
las pruebas legalmente producidas en el proceso.
51 La Procuraduría Quinta Delegada ante el Consejo de Estado en Concepto 12-05 emitido dentro del expediente:
130012331000-2003-00962-01(40.767) del 13 de enero de 2012
66
En los delitos de competencia de los jueces regionales 52, sólo procederá como
medida de aseguramiento, la detención preventiva.
Posteriormente con la aparición de la ley 906 de 2004, se estableció:
ARTÍCULO 308. REQUISITOS. El juez de control de garantías, a petición del
Fiscal General de la Nación o de su delegado, decretará la medida de
aseguramiento cuando de los elementos materiales probatorios y evidencia física
recogidos y asegurados o de la información obtenidos legalmente, se pueda inferir
razonablemente que el imputado puede ser autor o partícipe de la conducta
delictiva que se investiga, siempre y cuando se cumpla alguno de los siguientes
requisitos:
1. Que la medida de aseguramiento se muestre como necesaria para evitar que el
imputado obstruya el debido ejercicio de la justicia.
2. Que el imputado constituye un peligro para la seguridad de la sociedad o de la
víctima.
3. Que resulte probable que el imputado no comparecerá al proceso o que no
cumplirá la sentencia.
La medida de aseguramiento es el medio por el que se puede causar un perjuicio
irremediable y por el cual se hace referencia al daño antijurídico; el Consejo de
Estado, Sección Tercera, mediante la Sentencia de agosto 16 de 2007, expediente
No. 30114, Radicado 41001233100019930758501, M.P Dr. Ramiro Saavedra
Becerra, la define como el elemento fundamental de la responsabilidad, es un
daño que la persona no está en el deber jurídico de soportar.
52 El artículo 35, inciso 3º, de la Ley 504 de 1999, sustituyó la expresión “juez regional” por la de “juez penal de circuito
especializados”.
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“Se debe tener en consideración que los daños imputables al Estado pueden
provenir de una conducta –activa u omisiva- lícita o ilícita y, a tales efectos la
jurisprudencia aplica los títulos de imputación de responsabilidad que, de tiempo
atrás, ha ido decantando: falla probada del servicio, riesgo excepcional y
ocasionalmente daño especial, ya que ellos facilitan el proceso de calificación de
la conducta estatal y la determinación del nexo causal entre el daño y aquélla.
(…)
Además, la reparación de los daños que comprende la lesión a los derechos
humanos, no se agota con el simple resarcimiento o la compensación económica,
es importante que el juez además, adopte medidas –en cuanto su ámbito de
competencia lo permita- a través de las cuales las víctimas efectivamente queden
indemnes ante el daño sufrido, conozcan la verdad de lo ocurrido, recuperen su
confianza en el Estado y tengan la certeza de que las acciones u omisiones que
dieron lugar al daño por ellas padecido no volverán a repetirse.”
En cuanto al daño antijurídico, el precedente jurisprudencial constitucional señala
que la “… antijuridicidad del perjuicio no depende de la licitud o ilicitud de la
conducta desplegada por la Administración sino de la no soportabilidad del daño
por parte de la víctima. De otra lado, la concepción del daño antijurídico a partir de
la consideración de que quien lo sufre no está obligado a soportarlo constituye otra
forma de plantear el principio constitucional según el cual, la igualdad frente a las
cargas públicas es sustento de la actividad de la administración pública”53.
De igual manera, el precedente jurisprudencial constitucional considera que el
daño antijurídico se encuadra en los “principios consagrados en la Constitución,
tales como la solidaridad (Art. 1º) y la igualdad (Art. 13), y en la garantía integral
53 Corte Constitucional, sentencia C-254 de 2003.
68
del patrimonio de los ciudadanos, prevista por los artículos 2º y 58 de la
Constitución”54.
4.2. IN DUBIO PRO REO
El In dubio pro reo, es una manifestación en favor rei, constituye un principio
general del derecho, que se dirige al juzgador como norma de interpretación para
que, a pesar de haberse realizado actividad probatoria, y existiendo duda
razonable en el ánimo del juez sobre la existencia de culpabilidad del acusado, se
declare la absolución. Como lo señala Langer55, el in dubio pro reo exige tres
requisitos distintos:
1. Certeza subjetiva por parte del tribunal acerca de la verdad de la
imputación;
2. Que la certeza subjetiva sea obtenida –o al menos justificada- partiendo de
los elementos probatorios producidos en el juicio;
3. Que la certeza obtenida a partir de esos elementos sea alcanzada -o al
menos justificada- mediante inferencias válidas.
Por lo tanto, la exigencia del in dubio pro reo no debe ser exclusivamente
subjetiva, sino debe constituir una certeza subjetivo – racional.
“…El Estado somete al ciudadano a una situación restrictiva en la que le limita sus
garantías públicas para garantizar su comparecencia al proceso, razón por la que
se impone el deber resarcitorio sin consideraciones subjetivas.”
54 Corte Constitucional, sentencias C-333 de 1996; C-832 de 2001.
55 LANGER, Máximo. “El principio in dubio pro reo y su control en casación”. Citado en: SÁNCHEZ VELARDE, Pablo. Op.
Cit. pp. 721- 722
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El in dubio pro reo respecto a la privación injusta de la libertad y la reparación
directa por el daño causado ha sido un tema tratado por la jurisprudencia del
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, y lo hizo en la
Sección Tercera, Subsección A, Consejero ponente: Hernán Andrade Rincón,
sentencia del 12 de junio de 2013, dentro del expediente de Radicación número:
25000-23-26-000-2001-01658-01(27868) en el cual se hizo mención a que:
“Como consecuencia de la operatividad del citado principio “in dubio pro reo”, éste
no puede proveer de justo título a la privación de la libertad a la cual fue sometida
por el Estado la persona penalmente procesada, como quiera que aquel nunca
pudo desvirtuar que se trataba de una persona inocente (…) todo lo cual
determina que ante tal tipo de casos los afectados no deban “acreditar nada más
allá de los conocidos elementos que configuran la declaración de responsabilidad:
actuación del Estado, daños irrogados y nexo de causalidad entre aquella y éstos”.
(…) No se puede entender que los administrados estén obligados a soportar como
una carga pública la privación de la libertad y, en consecuencia, (…) está llamado
a indemnizar los perjuicios que hubiere causado por razón de la imposición de una
medida de detención preventiva que lo hubiere privado del ejercicio del derecho
fundamental a la libertad, pues esa es una carga que ningún ciudadano está
obligado a soportar por el sólo hecho de vivir en sociedad. …[y] aun en los casos
de privación injusta de la libertad (…) por in dubio pro reo, el régimen de
responsabilidad aplicable es de carácter objetivo, en el cual se prescinde en
absoluto de la conducta del sujeto y su culpabilidad; en ella se atiende única y
exclusivamente al daño producido.”
Como se evidencia la absolución o preclusión en aplicación al citado principio
emanan de las falencias probatorias en la instrucción o juicio penal, por lo tanto el
demandante en el proceso contencioso administrativo de reparación debe
demostrar que la privación de la libertad se produjo a partir del error del
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funcionario, o del sistema, derivado éste de una ausencia probatoria que
sustentara la detención preventiva56.
Cuando se absuelve a una persona sindicada, en aplicación del in dubio pro reo57
-strictu sensu–, de conformidad con los planteamientos contenidos en las
sentencias proferidas en los procesos números 13.168 (2006)58 y 15.463 (2007)59,
el juez de lo contencioso administrativo deberá constatar siempre, que el aparato
jurisdiccional ordinario penal, sí haya aplicado efectivamente esa figura procesal
penal que integra el derecho al debido proceso.
La responsabilidad de la administración pública derivada de la absolución o su
equivalente, con apoyo en la máxima de que la “duda se resuelve a favor del
procesado”, se analiza y aplica a través de un régimen objetivo, pero siempre y
cuando se logre verificar, fehacientemente, que el juez penal al momento de
evaluar el material probatorio –que por cierto necesariamente debe existir con
pruebas tanto en contra como a favor del sindicado o acusado–60, manejó una
duda razonable que le impidió llegar a la plena certeza sobre la materialización y
autoría de la conducta punible.
56 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Consejero
ponente: ENRIQUE GIL BOTERO, 9 de junio de 2010, Radicación número: 76001-23-31-000-1998-00197-01(19312)
57 “La certeza perseguida por el derecho penal máximo está en que ningún culpable resulte impune, a costa de la
incertidumbre de que también algún inocente pueda ser castigado. La certeza perseguida por el derecho penal mínimo está,
al contrario, en que ningún inocente sea castigado, a costa de la incertidumbre de que también algún culpable pueda
resultar impune. Los dos tipos de certeza y los costes ligados a las incertidumbres correlativas reflejan intereses y opciones
políticas contrapuestas: por un lado, la máxima tutela de la certeza pública respecto de las ofensas ocasionadas por los
delitos; por otro lado, la máxima tutela de las libertades individuales respecto de las ofensas ocasionadas por las penas
arbitrarias… La certeza del derecho penal mínimo de que ningún inocente sea castigado viene garantizada por el principio
del in dubio pro reo. Este es el fin al que atienden los procesos regulares y sus garantías. Y expresa el sentido de la
presunción de no culpabilidad del imputado hasta prueba en contrario: es necesaria la prueba –es decir, la certidumbre,
aunque sea subjetiva– no de la inocencia sino de su culpabilidad, sin tolerarse la condena sino exigiéndose la absolución en
caso de incertidumbre. La incertidumbre es en realidad resuelta por una presunción legal de inocencia en favor del
imputado precisamente porque la única certidumbre que se pretende del proceso afecta a los presupuestos de las
condenas y de las penas…” FERRAJOLI, Luigi “Derecho y Razón”, Ed. Trotta, Pág. 106.
58 Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 4 de diciembre de 2006, M.P. Mauricio Fajardo Gómez
59 Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 2 de mayo de 2007, M.P. Mauricio Fajardo Gómez.
60 “Cuando no resultan refutadas ni la hipótesis acusatoria ni las hipótesis en competencia con ella, la duda se resuelve,
conforme al principio del in dubio pro reo, contra la primera.” Ibíd. Pág. 151- 152.
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5. RESPONSABILIDAD POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD
La privación injusta de la libertad, ha estado enmarcada en la noción de daño
antijurídico prevista en el artículo 90 supra – legal; con carácter restrictivo eventos
en que la responsabilidad estatal se veía comprometida por razón de una
actuación ilegal del Estado, como por ejemplo, la detención de una persona como
consecuencia de una captura con desconocimiento de las exigencias legales61 y
para su deducción –se dijo- es irrelevante el estudio de la conducta del juez o
magistrado, es decir, que no interesaba averiguar si aquél actuó o no con culpa o
dolo62; aunque, el error judicial se debe reparar no solo en los casos de una injusta
privación de la libertad, sino en todos los demás eventos en los que se
demostrara, con fuerza de convicción la existencia de una manifiesta
equivocación63.
La privación de la libertad (y dentro de ella la medida de detención preventiva)
debe ser adecuada, esto es, cumplir los requisitos que se desprenden
directamente de la norma constitucional, pues, de no hacerlo se vulnera el
derecho fundamental a la libertad personal. Los condicionamientos a los que se
hace referencia son:
1. Debe fundamentarse en una causa que esté previamente prevista en la ley. En
otras palabras, la autoridad que asume la medida en todo momento está sujeta al
más estricto principio de legalidad. Se exige como presupuesto la existencia de
indicios y medios probatorios que desde un punto de vista racional arrojen una
posible responsabilidad penal del individuo inculpado.
61 Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 30 de junio de 1994, expediente 9734.
62 Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 15 de septiembre de 1994, expediente 9391.
63 Idem
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2. No puede ser indefinida, debe tener un límite temporal que se relaciona
directamente con el tiempo indispensable para la averiguación de los hechos que
dieron lugar a la asunción de la medida.
3. Al ser una medida cautelar su finalidad no es represiva, se encamina
principalmente a prevenir diferentes circunstancias: la fuga del sindicado, su
presencia en el proceso, la efectividad de la sentencia o  impedir la continuación
de su actividad delictiva.
4. La medida tiene una naturaleza jurisdiccional en sus diferentes fases: en la
toma de decisión, en su control y en su finalización.
5. Una vez asumida la medida y afectada la libertad de una persona se activa un
conjunto de garantías de orden procedimental y sustancial que hacen parte del
derecho fundamental del debido proceso, principalmente la presunción de
inocencia, el derecho de contradicción, el desplazamiento de la carga de la prueba
en cabeza del Estado, entre otros.
6. La medida debe responder al criterio de excepcionalidad. En otros términos, la
detención preventiva debe asumirse cuando no existe otra forma de asegurar los
objetivos señalados en el numeral 3.
7. La detención preventiva siempre debe responder al principio de
proporcionalidad, es decir que debe constituir un medio adecuado para la finalidad
que se pretende alcanzar.
Aún cuando los anteriores presupuestos se cumplan, la detención provisional
sigue constituyendo la intervención más delicada en el derecho de libertad
personal, argumento que se encuentra plenamente demostrado porque su
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operatividad se desprende de la incertidumbre, como quiera que  aún no existe en
el proceso una sentencia en la cual se declare la responsabilidad penal.
Tanto la Jurisprudencia como la doctrina, han coincidido en que para la
configuración de la responsabilidad por privación injusta de la libertad, se
requieren los siguientes elementos:
a)- Que sea un daño cierto o futuro real, pues se excluyen los futuros eventuales,
el cual también debe ser particular, anormal debe referirse a una situación
jurídicamente protegida y debe ser imputable a una entidad estatal.
El daño, en su sentido natural, es un hecho consistente en el detrimento, perjuicio,
menoscabo, dolor o molestia causado a alguien, en su persona, bienes, libertad,
honor, afectos, creencias, etc., y supone la destrucción o disminución de ventajas
o beneficios patrimoniales o extra patrimoniales de que goza un individuo.
b)- Que la actuación atribuible al Estado se pueda calificar de irregular, vale decir,
que sea por culpa, falta, o falla en el servicio, o lo que es igual, que el servicio
público funcionó mal, se ejecutó de manera tardía o no funcionó.
En otros casos, según la evolución jurisprudencial, a pesar que la actuación fue
regular o ajustada a las previsiones legales, procede la responsabilidad
patrimonial, por cuanto la víctima ha soportado un exceso que supera el Principio
de Igualdad frente a las Cargas Públicas.
c)- Y por último, que haya nexo causal entre el primer y segundo elemento, en
punto a determinar la imputabilidad del daño antijurídico al Estado, causalidad que
debe ser apta, idónea y determinante del mismo.
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Esa trilogía debe probarse, pues de faltar uno de sus elementos, no cabría la
responsabilidad patrimonial estatal, razón por la cual debemos establecer qué fue
demostrado.
El Consejo de Estado SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,
SECCION TERCERA, SUBSECCION A, Consejero ponente: HERNAN
ANDRADE RINCON, el doce (12) de junio de dos mil trece (2013) en el proceso
radicado con el número: 25000-23-26-000-2001-01658-01(27868) en relación a la
privación injusta de la libertad ha variado su jurisprudencia y en sentencia de
unificación cita las decisiones adoptadas a lo largo del tiempo y la del sentido de la
variación:
Ahora bien, ciertamente la Sala en relación con la responsabilidad del Estado
derivada de la privación de la libertad de las personas, dispuesta como medida
de aseguramiento dentro de un proceso penal, ha evolucionado en la
interpretación y aplicación del artículo 414 del Código de Procedimiento Penal
contenido en el Decreto Ley 2700 de 199164. En efecto, la jurisprudencia se ha
desarrollado en cuatro distintas direcciones, como en anteriores oportunidades se
ha puesto de presente65.
5.1. DE LA RESPONSABILIDAD SUBJETIVA
“En una primera etapa la Sala sostuvo que la responsabilidad del Estado por la
privación injusta de la libertad de las personas se fundamentaba en el error
judicial, que se produce como consecuencia de la violación del deber que tiene
64 El tenor literal del precepto en cuestión es el siguiente: “Artículo 414. Indemnización por privación injusta de la libertad.
Quien haya sido privado injustamente de la libertad podrá demandar al Estado indemnización de perjuicios. Quien haya sido
exonerado por sentencia absolutoria definitiva o su equivalente porque el hecho no existió, el sindicado no lo cometió, o la
conducta no constituía hecho punible, tendrá derecho a ser indemnizado por la detención preventiva que le hubiere sido
impuesta siempre que no haya causado la misma por dolo o culpa grave”.
65 Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 4 de diciembre de 2006, expediente: 13.168; Consejo de Estado,
Sección Tercera, sentencia del 2 de mayo de 2007, expediente No. 15.463.
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toda autoridad judicial de proferir sus resoluciones conforme a derecho, previa una
valoración seria y razonable de las distintas circunstancias del caso y sin que
resultare relevante el estudio de la conducta del juez o magistrado a efecto de
establecer si la misma estuvo caracterizada por la culpa o el dolo66. Bajo este
criterio, la medida de aseguramiento consistente en detención preventiva se tenía
como una carga que todas las personas tenían el deber de soportar67.
5.2. DE LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA
Posteriormente, una segunda postura indicó que la carga procesal de demostrar el
carácter injusto de la detención con el fin de obtener la indemnización de los
correspondientes perjuicios –carga consistente en la necesidad de probar la
existencia de un error de la autoridad jurisdiccional al ordenar la medida privativa
de la libertad– fue reducida solamente a aquellos casos diferentes de los
contemplados en el citado artículo 414 del Código de Procedimiento Penal68, pues
en relación con los tres eventos señalados en esa norma legal se estimó que la ley
había calificado de antemano que se estaba en presencia de una detención
injusta69, lo cual se equiparaba a un tipo de responsabilidad objetiva, en la medida
en que no era necesario acreditar la existencia de una falla del servicio70.
66 Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 30 de junio de 1994, expediente número 9734.
67 Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 25 de julio de 1994, expediente 8.666.
68 Otros casos de detención injusta, distintos de los tres previstos en el artículo 414 del Código de Procedimiento Penal,
podrían ser, por vía de ejemplo, los siguientes: detención por delitos cuya acción se encuentra prescrita; detención por un
delito que la legislación sustrae de tal medida de aseguramiento; detención en un proceso promovido de oficio, cuando el
respectivo delito exige querella de parte para el ejercicio de la acción penal, etc.
69 Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 17 de noviembre de 1995, expediente 10.056.
70 Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 12 de diciembre de 1996, expediente 10.229.
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5.3. DE LA RESPONSABILIDAD POR EL DAÑO DE QUIEN NO ESTÁ
OBLIGADO A SOPORTARLO.
En un tercer  momento, tras reiterar el carácter injusto atribuido por la ley a
aquellos casos enmarcados dentro de los tres supuestos previstos en el artículo
414 del Código de Procedimiento Penal, se agregó la precisión de acuerdo con la
cual el fundamento del compromiso para la responsabilidad del Estado en estos
tres supuestos no es la antijuridicidad de la conducta del agente del Estado, sino
la antijuridicidad del daño sufrido por la víctima, en tanto que ésta no tiene la
obligación jurídica de soportarlo71, reiterando que ello es así independientemente
de la legalidad o ilegalidad del acto o de la actuación estatal o de que la conducta
del agente del Estado causante del daño hubiere sido dolosa o culposa72.
5.4. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO EN APLICACIÓN DEL IN DUBIO PRO
REO.
Finalmente, en una cuarta etapa, se amplió la posibilidad de que se pueda
declarar la responsabilidad del Estado por el hecho de la detención preventiva de
ciudadanos ordenada por autoridad competente, a aquellos eventos en los cuales
se causa al individuo un daño antijurídico aunque el mismo se derive de la
aplicación, dentro del proceso penal respectivo, del principio in dubio pro reo, de
manera tal que aunque la privación de la libertad se hubiere producido como
resultado de la actividad investigativa correctamente adelantada por la autoridad
competente e incluso cuando se hubiere proferido la medida de aseguramiento
con el lleno de las exigencias legales, lo cierto es que si el imputado no resulta
condenado, se abre paso el reconocimiento de la obligación, a cargo del Estado,
de indemnizar los perjuicios irrogados al particular, siempre que éste no se
71 Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 4 de abril de 2.002, expediente número 13.606.
72 Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 27 de septiembre de 2000, expediente 11.601; sentencia del 27 de
septiembre de 2000, expediente 11.601; sentencia del 25 de enero de 2001, expediente 11.413.
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encuentre en el deber jurídico de soportarlos, cosa que puede ocurrir, por vía de
ejemplo, cuando el hecho exclusivo y determinante de la víctima hubiera dado
lugar a que se profiriera, en su contra, la medida de aseguramiento73.
De acuerdo con la posición mayoritariamente asumida por la Sección, aun cuando
la absolución o exoneración de responsabilidad del imputado que ha estado
privado de la libertad no se produzca en aplicación de alguno de los tres
supuestos previstos en el artículo 414 del antes referido Decreto-Ley 2700 de
1991, sino como consecuencia de la operatividad del citado principio “in dubio pro
reo”, éste no puede proveer de justo título a la privación de la libertad a la cual fue
sometida por el Estado la persona penalmente procesada, como quiera que aquel
nunca pudo desvirtuar que se trataba de una persona inocente -presunción
constitucional de inocencia cuya intangibilidad determina la antijuridicidad del daño
desde la perspectiva de la víctima, quien no está en el deber jurídico de soportarlo
dado que se trata de una víctima inocente-, más allá de que resultaría
manifiestamente desproporcionado exigir de un particular que soportase inerme y
sin derecho a ningún tipo  de compensación -como si se tratase de una carga
pública que todos los coasociados debieran asumir en condiciones de igualdad-, el
verse privado de la libertad en aras de salvaguardar la eficacia de una eventual
sentencia condenatoria si, una vez instruido el proceso penal y excluida de
manera definitiva la responsabilidad del sindicado cautelarmente privado de la
libertad, el propio Estado no logra desvirtuar la presunción constitucional de
inocencia que siempre lo amparó, en cuanto la condena cuyo cumplimiento
buscaba garantizarse a través de la medida de aseguramiento no se produjo, todo
lo cual determina que ante tal tipo de casos los afectados no deban “acreditar
nada más allá de los conocidos elementos que configuran la declaración de
73 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia del dos (2) de mayo de dos mil
siete (2.007); Radicación No. 20001-23-31-000-3423-01; Expediente No. 15.463; Actor: Adiela Molina Torres y otros;
Demandado: Nación– Rama Judicial.
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responsabilidad: actuación del Estado, daños irrogados y nexo de causalidad entre
aquella y éstos”74.
Estas últimas tesis han encontrado fundamento en la primacía de los derechos
fundamentales, en la consecuente obligación estatal de garantizar el amparo
efectivo de los mismos y en la inviolabilidad de los derechos de los ciudadanos
entre los cuales se cuenta, con sumo grado de importancia, el derecho a la
libertad3”.
En este orden de ideas, el ordenamiento jurídico colombiano está orientado por la
necesidad de garantizar, de manera real y efectiva los derechos fundamentales de
los ciudadanos, por lo que no se puede entender que los administrados estén
obligados a soportar como una carga pública la privación de la libertad y, en
consecuencia, se hallen sujetos a aceptar como un beneficio gracioso o una
especie de suerte el que posteriormente la medida sea revocada. No, en los
eventos en que ello ocurra y se configuren causales como las previstas en el
citado artículo 414 del Código de Procedimiento Penal, o incluso cuando se
absuelva al detenido por “in dubio pro reo” -sin que opere como eximente de
responsabilidad la culpa de la víctima- el Estado está llamado a indemnizar los
perjuicios que hubiere causado por razón de la imposición de una medida de
detención preventiva que lo hubiere privado del ejercicio del derecho fundamental
74 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia del 4 de diciembre de 2.006,
expediente número 13.168. Consejero Ponente: Dr. Mauricio Fajardo Gómez.  En el mismo sentido, véase Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia de octubre ocho (08) de dos mil siete (2007);
Expediente: 520012331000199607870 01; Radicado: 16.057; Actor: Segundo Nelson Chaves Martínez; Demandado:
Fiscalía General de la Nación. En esta última providencia se efectúa una vasta referencia al Derecho Comparado, la cual
ilustra que la prohijada por la Sala, en estos casos, es la postura ampliamente acogida tanto por la legislación como por la
doctrina y la jurisprudencia en países cuya tradición jurídica ha tenido notable influencia en la cultura jurídica.
Recientemente, la Sala reiteró los argumentos en mención en sentencia proferida el 25 de febrero de 2009, expediente:
25.508.
3 Consejo de Estado, Sección Tercera, expediente número 13.606. En dicha providencia, la Sala expresó: “En la segunda
tesis jurisprudencial sobre la responsabilidad del Estado causada en detención preventiva, ‘objetiva o amplia’, se sujeta
esta responsabilidad y en cuanto a la conducta imputada a que la persona que ha sido privada de la libertad y que
posteriormente ha sido liberada como consecuencia de una decisión de autoridad competente, ésta haya sido
fundamentada en que el hecho no ocurrió, o no le es imputable o que no se constituyó conducta punible, sin necesidad de
valorar la conducta del juez o de la autoridad que dispuso la detención”. (negrillas del original, resalta la Sala). Ver recuento
jurisprudencial sobre el tema en la decisión del Consejo de Estado, Sección Tercera, Sentencia del 14 de marzo de 2002,
expediente número 12.076.
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a la libertad, pues esa es una carga que ningún ciudadano está obligado a
soportar por el sólo hecho de vivir en sociedad”75.
75 En similares términos pueden consultarse, entre otras, las siguientes providencias: Consejo de Estado, Sección Tercera,
sentencia del 8 de julio de 2009, Exp. 17.517, sentencia de 25 de febrero del 2009, Exp. 25.508, sentencia del 15 de abril
del 2010, Exp. 18.284; sentencia de 25 de marzo de 2.010, Exp. 17.741; sentencia de 12 de mayo de 2.011, Exp. 18.902;
sentencia de 26 de mayo de 2.010, Exp. 17.294. Así mismo, las sentencias de 9 de mayo de 2012, Exp. 25.065, y 17 de
octubre de 2012, Exp. 27.130, de la Subsección A, ambas con ponencia del Dr. Hernán Andrade Rincón.
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6. FIJACION DE CRITERIOS PARA ESTABLECER LOS CASOS QUE REUNEN
LAS EXIGENCIAS DE OBJETIVIDAD Y SUBJETIVIDAD DE LA PRIVACION
INJUSTA DE LA LIBERTAD
Recientemente el Consejo de Estado en su Sección Tercera, fue fortalecido con la
creación de tres nuevos despachos para un total de nueve consejeros de estado,
distribuidos en tres subsecciones, así:
Subsección A. Integrada por los Consejeros de Estado, GLADYS AGUDELO
ORDOÑEZ, HERNÁN ANDRADE RINCON y MAURICIO FAJARDO GÓMEZ.
Subsección B: Integrada por los Consejeros de Estado STELLA CONTO DÍAZ
DEL CASTILLO, RUTH STELLA CORREA PALACIO y DANILO BETANCOURT.
Subsección C: Integrada por los Consejeros de Estado ENRIQUE GIL BOTERO,
JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA y OLGA VALLE DE LA OZ.
Estas salas tienen como fundamento para fallar, la responsabilidad objetiva, tesis
a la cual sólo se pueden oponer excepciones que se demuestren tales como la
culpa exclusiva de la víctima, la culpa determinante de un tercero, la fuerza mayor
o caso fortuito.
Como soporte del dicho se trascriben apartes de sentencias proferidas en el año
2011, por la sección tercera del Consejo de Estado, en las cuales se destaca que
se fundamentan en el régimen de responsabilidad objetiva, posición apoyada por
el Ministerio Público, así:
Consejera ponente (E ): GLADYS AGUDELO ORDÓÑEZ, Bogotá, D.C., veintisiete
(27) de abril de dos mil once (2011), Radicación número: 76001-23-31-000-1997-
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05248-01 (20749), Actores: FREDY FERNANDO LERMA COBO Y OTROS,
Demandado: NACION-MINISTERIO DE JUSTICIA Y DEL DERECHO-FISCALIA
GENERAL DE LA NACION Y DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE
SEGURIDAD-DAS, Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA:
“Así las cosas, es evidente que la circunstancia descrita constituye un evento
determinante de privación injusta de la libertad, puesto que antes, durante y
después del proceso penal al cual fue vinculado el demandante, siempre mantuvo
intacta la presunción de inocencia que lo amparaba y que el Estado, a través de la
entidad ahora demandada, jamás le desvirtuó.”
“Por lo anterior, es evidente desde todo punto de vista, que es desproporcionado
pretender que se le pueda exigir a los particulares demandantes que asuman en
forma inerme y como si se tratase de una carga pública que todos los coasociados
debieran asumir en condiciones de igualdad, la privación de su derecho a la
libertad en aras de salvaguardar la eficacia de las decisiones del Estado, a pesar
de que la misma Administración de Justicia que les limitó el derecho en mención,
llegue a concluir que la conducta que había originado la imposición de la detención
“es atípica”.
“Teniendo en cuenta las circunstancias fácticas descritas se impone concluir que
no estaban los demandantes en la obligación de soportar el daño que el Estado
les irrogó y que debe ser calificado como antijurídico, calificación que determina la
consecuente obligación para la Administración de resarcir a los demandantes.”
CONSEJO DE ESTADO,  SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,
SECCION TERCERA-SUBSECCION A, Consejero ponente: HERNAN ANDRADE
RINCON, Bogotá, D.C., veintisiete (27) de abril de dos mil once (2011),
Radicación número: 25000-23-26-000-1998-01051-01 (21140), Actor: JORGE
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LUIS SANCHEZ SERRANO Y OTROS, Demandado: NACION-FISCALIA
GENERAL DE LA NACION
“Se precisa igualmente, que no puede tenerse como exoneración de
responsabilidad el argumento según el cual todo ciudadano debe asumir la carga
de la investigación penal y someterse a la detención preventiva, pues ello
contradice los principios básicos consagrados en las normas internacionales de
protección a los Derechos Humanos y en nuestra Constitución Política. Cuando se
produce la exoneración del sindicado, por sentencia absolutoria definitiva o su
equivalente, porque el hecho no existió, el sindicado no lo cometió o la conducta no
constituía hecho punible, la privación de la libertad resulta siempre injusta, puesto
que quien estuvo detenido sufrió un daño que no estaba en la obligación de
soportar.”
CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA,
SECCION TERCERA SUBSECCION B, Consejera ponente: STELLA CONTO
DIAZ DEL CASTILLO, Bogotá, D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil once
(2011), Radicación número: 25000-23-26-000-1996-02709-01 (18626), Actor:
GERMAN POSADA PALACIOS Y OTROS, Demandado: LA NACION-FISCALIA
GENERAL DE LA NACION:
“Ahora, como quedó expuesto, en los asuntos sobre privación injusta de la
libertad, previstos en el artículo 414 del C.P.P., el régimen de responsabilidad
aplicable es objetivo, por cuanto el mismo legislador calificó los eventos en los
cuales la privación de la libertad se torna injustificada y resulta indiferente
determinar cuales fueron las razones que condujeron al funcionario judicial a
adoptar la medida de aseguramiento que implicaron la detención del afectado,
porque a la postre ésta se convierte en injusta siempre que el procesado resulta
absuelto, bajo el entendido de que era ajeno a la realización del delito, bien porque
no lo cometió, porque el hecho no constituía delito o porque su conducta tampoco
constituía hecho punible.”
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“En conclusión, para la Sala en el caso concreto se estructuró principalmente uno
de los presupuestos que comprometen la responsabilidad de la administración,
bajo el régimen de responsabilidad objetivo, pues, la justicia penal precluyó la
investigación adelantada contra el señor GERMÁN DARIO POSADA PALACIO por
considerar que no cometió el delito, de modo que la Nación, Fiscalía General de la
Nación deberá reparar los perjuicios causados por la privación injusta del
demandante.”
“En consecuencia, no es de recibo el argumento expuesto por la entidad
demandada en cuanto consideró que la carencia total de pruebas equivalía a
absolver por duda al sindicado y que por esa razón no había lugar a declarar la
responsabilidad de la administración por privación injusta de la libertad, primero
porque la ausencia total de pruebas que incriminara a la víctima no implica
necesariamente que exista una duda razonable sobre la responsabilidad penal del
procesado y segundo, porque el hecho de que la justicia penal estableciera
fehacientemente quienes fueron las personas que perpetraron el atentado
terrorista, implica que el señor GERMAN DARIO POSADA PALACIO resultó ajeno
a la comisión del delito.”
CONSEJO DE ESTADO,  SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,
CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,
SECCION TERCERA SUBSECCION C, Consejero ponente: ENRIQUE GIL
BOTERO, Bogotá, D. C, treinta y uno (31) de enero de dos mil once (2011),
Radicación número: 19001-23-31-000-1995-02029-01 (18452), Actor: LUIS
ANTONIO CASTILLO MENESES Y OTROS, Demandado: FISCALIA GENERAL
DE LA NACION Y OTROS, Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA:
“Así las cosas, es incuestionable que en el presente caso el título de imputación
del daño debe ser el objetivo, conforme lo expuesto, ya que según se desprende
de las consideraciones en las que se fundamentó el fallo absolutorio, existió duda
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sobre la participación efectiva de Luis Antonio Castillo Meneses en los hechos de
los que se le sindicó, que no se logró despejar, toda vez, que el recaudo
probatorio, tanto a favor como en contra del demandante, no brindó certeza al
juzgador de la participación en el acto delictivo, es decir, que al juzgador le asistió
una duda razonable, ineliminable lógica y antológicamente, que le impidió llegar a
la plena certeza sobre la materialización y autoría de la conducta punible.”
“Como corolario de lo anterior, la Sala revocará la decisión apelada para, en su
lugar, acceder a las pretensiones de la demanda, toda vez que, la privación de la
libertad se originó en el proceso penal seguido en contra de Luis Antonio Castillo
Meneses, en el que se le absolvió en virtud de la aplicación del principio del in
dubio pro reo, sin que exista, además, ningún tipo de causa extraña que impida la
atribuibilidad fáctica, como el hecho de un tercero, el hecho exclusivo de la
víctima, o un evento de fuerza mayor.”
“Salvamento de voto de JAIME ORLANDO SANTOFIMIO”
“En mi criterio, no es necesario oponerse, en la praxis contenciosa el juicio de
responsabilidad, a la tesis de la imputación objetiva, sino moderarla para que la
posición del Estado no termine convirtiéndolo en asegurador universal, y en
revertir la idea de daño antijurídico e imputación como sustento, para aceptar que
la atribución jurídica nos lleva al debate inicial subjetivo, porque sólo
determinando la posición y el deber jurídico podría deducirse la responsabilidad,
lo que puede plantear que no estemos lejos de un escenario como el
mencionado.”
Consejero ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, Bogotá, D.C.,
Veinticuatro (24) de enero dos mil once (2011), Radicación número: 68 001 23 15
000 1993 00502 (15996), Actor: JORGE RODRIGUEZ GARCÍA Y OTROS,
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Demandado: NACIÓN- MINISTERIO DE DEFENSA- FISCALÍA GENERAL DE LA
NACIÓN, Asunto: ACCIÓN DE DE REPARACIÓN DIRECTA
“La responsabilidad del Estado. Como se trata de hechos cuya ocurrencia se
produjo en vigencia del Código Penal de 1980 y del decreto 2700 de 1991 (C. de
P. P), no tiene duda la Sala en buscar su encuadramiento en los supuestos
establecidos en el vigente, para la época, artículo 414 del decreto 2700 de 1991,
cuyo título de imputación, a tenor del discurso actual, es objetivo. En ese sentido,
la Sala ha indicado que son tres los casos en los cabe encajar la responsabilidad
del Estado a tenor del mencionado artículo: a) cuando se absuelve porque el
hecho no existió, b) cuando el sindicado no cometió el hecho punible y, c) cuando
la conducta no estaba tipificada como punible76[3].”
“Es menester para la Sala, aprovecha para ratificar la necesidad de establecer
la necesaria diferenciación entre causalidad e imputación, especialmente cuando
se trata de la responsabilidad objetiva del Estado. La causalidad es un proceso de
conocimiento, reconocimiento del mundo externo, con el se busca la explicación
fenomenológica de situaciones o eventos, en tanto que la imputación es un
proceso de racionalización de la relación entre una conducta y los actos o hechos
desplegados por los sujetos. En este sentido, cuando el artículo 90 de la Carta
Política habla del daño antijurídico y este se proyecta a los casos establecidos en
el artículo 414 del decreto 2700 de 1991, se llega a la conclusión que lo
determinante no propiamente la causalidad como proceso objeto de valoración
(probatoria), sino que lo es el daño propiamente (en el que se contiene dicha
causalidad), y sólo teniendo que valorar y determinar si se trata de un daño
antijurídico, o atribuible la lesión causada al afectado en cabeza del estado77[4].”
CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,
SECCION TERCERA SUBSECCION A, Consejero ponente: HERNAN ANDRADE
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RINCON, Bogotá, D. C., nueve (9) de febrero de dos mil once (2011), Radicación
número: 25000-23-26-000-1997-03509-01 (18753), Actor: SONIA MARIA DEL
ROSARIO DELGADO CABRERA, Demandado: NACION-FISCALIA GENERAL DE
LA NACION, Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA. APELACION DE
SENTENCIA
“Como sea que la decisión absolutoria se fundamentó en la aplicación del
principio de in dubio pro reo, porque, según el juzgador en lo penal, existieron
insalvables dudas sobre la responsabilidad de la procesada, teniendo en cuenta
los lineamientos jurisprudenciales de esta Corporación, la Sala considera que sí
hay lugar a predicar la antijuridicidad del daño causado a la señora Delgado
Cabrera porque la administración de justicia no consiguió desvirtuar la presunción
de inocencia que constitucionalmente la amparaba no desplegó toda la actividad
probatoria para lograr establecer la responsabilidad o la inocencia de la ciudadana
vinculada a la investigación penal.”
Solo en pocos casos el H. Consejo de Estado ha efectuado el estudio de los
daños reclamados con causa en la privación de la libertad en el régimen de
responsabilidad subjetiva78 y ”proclama el imperio, a título de regla general, de la
responsabilidad subjetiva o con culpa en cuanto toca con la privación injusta de la
libertad de los individuos, tal como lo refleja a las claras el siguiente párrafo
mediante cuyo contenido se sintetiza la conclusión correspondiente al análisis del
marco teórico de la materia en exámen”79
Tal es el caso de las sentencias cuyos apartes se transcriben a continuación en
las cuales la Sección Tercera, se basa en la regla general de estudiar la privación
de la libertad desde el título de imputación de la responsabilidad subjetiva:
78 SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO,
Bogotá D.C., catorce (14) de abril de dos mil diez (2010), Radicación número: 25000-23-26-000-1995-00595-01(18960),
Actor: ROGELIO AGUIRRE LOPEZ Y OTROS, Demandado: NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION
79 Trascrito del voto individual del H. Consejero Mauricio Fajardo Gómez.
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“… la absolución o preclusión de la investigación que emana de falencias
probatorias en la instrucción o juicio penal, se traduce en una falla del servicio.
Por consiguiente, al demandante en este evento, le corresponde demostrar en el
proceso contencioso administrativo de reparación, de manera clara, que la
privación de la libertad se produjo a partir del error del funcionario, o del sistema,
derivado éste de una ausencia probatoria que sustentara la detención preventiva”.
(CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,
SECCION TERCERA, Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO, Bogotá D.C.,
catorce (14) de abril de dos mil diez (2010), Radicación número: 25000-23-26-
000-1995-00595-01(18960), Actor: ROGELIO AGUIRRE LOPEZ Y OTROS,
Demandado: NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION, Referencia:
ACCION DE REPARACION DIRECTA).
CONSEJO DE ESTADO,  SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,
SECCION TERCERA, SUBSECCION C, Consejero ponente: JAIME ORLANDO
SANTOFIMIO GAMBOA, Bogotá, D.C., Trece (13) de Abril dos mil once (2011),
Radicación número: 66001-23-31-000-2000-00095-01 (22679),  Actor: NOHELIA
BOTERO DE VILLANUEVA Y OTROS, Demandado: NACION-RAMA JUDICIAL,
Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA (SENTENCIA).
“No debe olvidarse, como el precedente de la Sala lo señala, que el
fundamento de la indemnización no está en la ilegalidad de la conducta, sino que
si hay lugar a la ocurrencia e imputación de un daño antijurídico. Con otras
palabras, que se produzca un daño anormal y que se grave de manera
excepcional a los demandantes, lo que no quedó demostrado a tenor de las
decisiones judiciales de primera y segunda instancia, siendo que en la última de
las cuales no se afirmó la existencia de un claro supuesto de “in dubio pro reo”,
sino de un supuesto de aquellos que no encaja en este o cualquiera de los otros
en los que se funda el régimen objetivo, por lo que la carga de la parte
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demandante radicaba en demostrar la existencia de la falla del servicio en cabeza
de la entidad demandada, lo que no se ofrece en el presente asunto.”
“Y pese a que el daño antijurídico se estableció, se demostró que la entidad
demandada adoptó la decisión de imponer la medida de aseguramiento
consistente en detención preventiva a Nohelia Botero Ospina (de Villanueva), en
ejercicio legítimo de los poderes reconocidos al Estado, respecto de lo cual tanto
la procesada, como toda persona está obligada a asumirlo como una carga
pública soportable.”
La situación actual evidenciada en las sentencias falladas en el año 2011, por la
Sección Tercera del Consejo de Estado, presenta el reto de encaminar la defensa
judicial de la Fiscalía General de la Nación, a mecanismos alternativos que eviten
la proliferación de juicios largos y con resultados adversos para la entidad y en
consecuencia para el patrimonio público; al tiempo que se implementan nuevos
argumentos de defensa que se apliquen por un equipo de abogados ampliado que
permita una más efectiva defensa judicial, solucionando problemas agobiantes
como la sobrecarga laboral de los apoderados que llega a más de 600 procesos
por apoderado para el caso de los profesionales de planta y la descentralización
de la defensa judicial para hacer frente al esquema de litigio que impone la Ley
1437 de 2011, mediante la cual se expidió el  nuevo Código Contencioso
Administrativo.
Adicional a lo anterior, es preciso señalar que el incremento de sentencias
condenatorias en las acciones de reparación directa con ocasión del cambio
jurisprudencial del Honorable Consejo de Estado, respecto al tema de detención
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injusta80, ha generado una mayor afectación al rubro de pago de sentencias. (Ver
cuadro relación de pagos)
Aunado al hecho que por la congestión judicial el Consejo de Estado, en su
Sección Tercera, está fallando procesos del año 2000 y anterirores, lo que
ocasiona que las condenas se incrementen sustancialmente por efecto de la
indexación y los interés que se le reconocen a los demandantes y que deben ser
pagados por la entidad al momento del fallo, por efecto del tiempo trascurrido
entre la sentencia de primera instancia y la ejecutoria del auto de obedézcase y
cúmplase de lo resuelto por el Consejo de Estado, que confirma la sentencia
condenatoria a la entidad; lapso que puede superar los 10 años.
Frente a lo anterior se destaca que pese a que lo abogados de la oficina jurídica
que defienden a la entidad, una vez es notificado el fallo desfavorable presentan
oportunamente el recurso de apelación sustentándolo y presentado alegatos de
conclusión en segunda instancia, utilizando todas la herramientas jurídicas a su
alcance, el éxito de los recursos debido al cambio jurisprudencial es mínimo81.
Por otra  parte, la ley 1395 de 2010, promulgada el 12 de julio de 2010, adoptó
medidas en materia de descongestión judicial, modificó y adicionó normas de
procedimiento civil y contencioso administrativo que son de relevancia en la
defensa de la entidad, creando obligaciones adicionales tanto para los abogados
que ejercen la defensa judicial como para los miembros del Comité de Conciliación
y Repetición de la entidad, en cuanto establece un nuevo procedimiento para el
80 Consejo de Estado en fallo de 6 de diciembre de 2006, Mp: Mauricio Fajardo Gómez, actor Audy Hernando Forigua
Panche y Otros.
81 En repetidas ocasiones se utiliza la siguiente argumentación: Consejo de Estado, Sección Tercera, Sentencia de 5 de
julio de 2008, expediente: 73001-23-31-000-1998-01248-01 (16819), Consejero Ponente Dr. ENRIQUE GIL BOTERO: “.. de
acuerdo con los principios tutelares del Estado Social y Democrático de Derecho, entre los cuales la libertad y la justicia
ocupan un lugar privilegiando, frente a la materialización de cualquiera de las hipótesis enunciadas, cuando una persona
privada de la libertad sea absuelta, porque el hecho no existió, el sindicado no lo cometió, la conducta no constituía hecho
punible o por indubio pro reo, se habrá de calificar sin ambajes como detención injusta.”
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trámite de la segunda instancia, imponiendo la obligación de que se sustente al
momento en que se interpone y que se surta previa a la admisión del recurso una
etapa de conciliación judicial, so pena de ser declarado desierto el recurso de
apelación en el evento de no concurrir a la misma; en caso de no prosperar el
recurso de apelación, la parte recurrente será sancionada con condena en costas.
Así las cosas, la interposición del recurso de apelación, puede afectar el gasto
público, en cuanto, de resultar vencida la parte recurrente, será condenada
adicionalmente en costas lo que consecuencialmente puede generar una
erogación muy superior a la que se derivaría del pago de la sentencia de primera
instancia.
En atención al volumen de procesos contencioso administrativos en los que es
parte la Entidad, los fallos proferidos por los distintos Tribunales del país, son cada
vez más frecuentemente adversos, ya que los mismos se profieren en acatamiento
del precedente jurisprudencial, antes citado, sentado por el Consejo de Estado
que es su superior jerárquico. Obsérvese la relación de casos fallados en el año
2011.
No obstante, lo anterior aunque los fallos que declaran la responsabilidad
administrativa de la Nación – Fiscalía General de la Nación, son numerosos,
también es cierto que en la gran mayoría de ellos la condena es muy inferior a las
pretensiones de la demanda, y ello es logrado a través de la defensa de la
entidad, razón por la cual frente a la opción costo-beneficio en la actualidad a
través del Comité de Conciliación se persigue fijar parámetros en los que se
determine de antemano los casos en los cuales es más favorable proponer
fórmula conciliatoria y hacer un uso racional del recurso de apelación.
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Criterios que han causado un grave daño a la administración de justicia y en
especial a la Fiscalía General de la nación, entidad que para el 30 de agosto de




REPARACION DIRECTA (Privaciones de la
libertad, y otros hechos generadores de falla
en el servicio) 8849 14.821.451.651.867
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO 974 61.223.624.385
CONCILIACIONES PREJUDICIALES 1307 3.672.373.807.653
CONTRACTUALES 11 2.060.588.535
ACCIONES CONSTITUCIONALES 167 2.521.783.999
TOTAL
11.308 18.559.631.456.439
Pasivo contingente por acciones  de reparación directa discriminado por causa
generadora con corte al 30 de agosto de 2011.
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CAUSA GENERADORA NO.PROCESOS VALOR PRETENSIÓN
PRIVACIÓN DE LA LIBERTAD 7496 9.570.432.758.283
PIRAMIDES 180 1.809.343.186.719
OTROS
(Reclamaciones por falla en el




REPARACION DIRECTA 8849 14.821.451.651.867
Procesos actuales de reparación directa por privación de la libertad que cursan
contra la Entidad por zonas de defensa judicial, con corte a 22 de septiembre de
2011.
PRIVACIÓN DE LA LIBERTAD 7496, (84%) $9.570.432.758.283,oo
PIRAMIDES 180, (3%) $1.809.343.186.719,oo
OTROS   1173 (13%) $3.441.675.706.865,00
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Zonas de Defensa Judicial Pretensión
No de Procesos
Vigentes
Zona Norte - La Guajira, Cesar,
Atlántico, Bolívar, Córdoba, San
Andrés, Magdalena, y Sucre 2.283.641.497.558,oo 1.675
Zona Sur - Tolima, Huila,
Cauca, Valle, Nariño y Choco 1.814.729.211.776,oo 1.896
Zona Oriente - Norte De
Santander, Santander, Boyacá,
Arauca, Casanare, Meta, y
Caquetá 2.017.371.696.828,oo 1.977
Zona Occidente - Caldas, Quindío,
Risaralda y Antioquia 4.600.659.233.922,oo 849












Se encuentran en trámite 45
Resoluciones de pago por
$10.000.000.000
SENTENCIAS PAGADAS PROVENIENTES DE ACCIONES DE REPARACIÓN
DIRECTA POR PRIVACIÓN DE LA LIBERTAD.







AVANCES EN CUANTO A LA PREVENCIÓN DE DAÑO ANTIJURÍDICO Y
CONCILIACIONES.
Teniendo en cuenta que el porcentaje más alto corresponde a procesos
judiciales y solicitudes de conciliación cuya pretensión se dirige a obtener la
declaratoria de responsabilidad patrimonial y extracontractual por privación
injusta de la libertad, el Comité de Conciliación y Repetición ha implementado las
siguientes políticas dirigidas a la prevención del daño antijurídico.
 Adopción de criterios para presentar fórmula de conciliación
cuando se dan las siguientes circunstancias:
1. Cuando la Fiscalía General de la Nación, solicita absolución a menos que
exista prueba sobreviniente que surja en la etapa de juzgamiento.
2. Cuando el funcionario Superior al que adelanta la instrucción, revoca la
medida de aseguramiento o la de acusación con fundamento en los
siguiente eventos:
- Error en la adecuación típica
- Ausencia de  prueba de responsabilidad
- La conducta investigada es atípica
- El procesado no cometió el delito
- Se demuestre  causal de eximente de responsabilidad penal
- Ausencia de indicios graves para proferir la medida de aseguramiento
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3. Cuando la condena no supere los 120 SMLM por concepto de perjuicios
morales y materiales. Aclarando que cuando son condenas que cobijan a
varios grupos familiares ese monto se entiende para cada grupo familiar.
4. Cuando se declare la responsabilidad  por utilización de vehículos y armas
de fuego de la Fiscalía General de la Nación.
5. Cuando la medida de aseguramiento o acusación, se fundamente
únicamente en testimonios de reinsertados o delatores.
6. Cuando se presenta homonimia por falla en individualización tanto en los
casos del ley 600 de 2000, como de ley 906 de 2004.
Casos estudiados por el Comité de Conciliación de la Fiscalía General de la
Nación, años 2010 y 2011.
Las gráficas que a continuación se presentan tienen como fuente, los archivos de
la Secretaría Técnica del Comité de Conciliación de esa Entidad y se clasifican por
casos estudiados por sus Miembros así como aquellos en los cuales se ha
decidido presentar propuesta conciliatoria.
Año 2010:
COMITÉ DE CONCILIACIÓN 2010
TOTAL DE CASOS ESTUDIADOS 2640
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CLASIFICACIÓN POR TIPO DE ACCIÓN










Casos con decisión de conciliar 2010
CASOS CON DECISIÓN DE CONCILIAR 2010
TOTAL DE CASOS CONCILIADOS 116
REPARACION DIRECTA 2157 (81%)
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO 311, (12%)
ACCION DE REPETICIÓN 123 (5%)
ACCIÓN DE GRUPO 9 (0.1%)
ACCIÓN POPULAR 40 (2%)
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ACCIONES DE REPETICIÓN 1
TOTAL 116
TOTAL DE CASOS ESTUDIADOS 2640
CASOS CONCILIADOS 116 (4%)
CASOS NO CONCILIADOS  2.524 (96%)
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Clasificación por tipo de conciliación 2010.




REPARACIÓN DIRECTA 104 (89%)
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO 9 (8%)
CONTRACTURALES 2 (2%)
ACCION DE REPETICIÓN 1 (1%)
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CLASIFICACIÓN POR TIPO DE CONCILIACIÓN






Las gráficas que a continuación se presentan tienen como fuente, los archivos de
la Secretaría Técnica del Comité de Conciliación de esta Entidad y se clasifican
por casos estudiados por sus Miembros así como aquellos en los cuales se ha
decidido presentar propuesta conciliatoria.
COMITÉ DE CONCILIACIÓN 2011 (A 16 DE SEPTIEMBRE DE 2011)
TOTAL DE CASOS ESTUDIADOS 2374
CONCILIACIONES EXTRAJUDICIALES 37 (70%)
CONCILIACIONES JUDICIALES 79 (30%)
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Casos con decisión de conciliar 2011
Casos de Reparación Directa estudiados por el Comité  al 16 de septiembre de
2011.
CASOS DE DE REPARACIÓN DIRECTA ESTUDIADOS POR EL COMITÉ DE
CONCILIACIÓN A SEPTIEMBRE 16 DE 2011
TOTAL CASOS ESTUDIADOS DE
REPARACIÓN DIRECTA 2066
REPARACION DIRECTA 2066 (87%)
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO 199, (8.4%)
ACCION DE REPETICIÓN 54 (2.3%)
ACCIÓN DE GRUPO 17 (0.7%)
ACCIÓN POPULAR 36 (1.5%)
CONTRACTUAL 2 (0.1%)
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Casos con decisión de conciliar 2011
Casos con decisión de conciliar al 16 de septiembre de 2011.
CASOS CON DECISIÓN DE CONCILIAR A  SEPTIEMBRE 16 DE 2011
TOTAL DE CASOS CONCILIADOS 207
CASOS PRIVACIÓN DE LA LIBERTAD 1551 (75%)
OTRAS FALLAS EN EL SERVICIO 515 (25%)
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TOTAL DE CASOS ESTUDIADOS 2374
CASOS CONCILIADOS 207 (8.7%)
CASOS NO CONCILIADOS  2167 (91.3%)
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Clasificación por tipo de conciliación (casos con decisión de conciliar  al 16 de
septiembre de 2011)




PACTO DE CUMPLIMIENTO 1
TOTAL 207
REPARACIÓN DIRECTA 200 (97%)
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO 4 (2%)
CONTRACTURALES 2 (1%)
ACCION POPULAR 1 (0.1%)
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Casos conciliados de reparación directa
CASOS DE REPARACIÓN DIRECTA CON DECISIÓN DE CONCILIAR A
SEPTIEMBRE 16 DE 2011
TOTAL DE CASOS CONCILIADOS
DE REPARACIÓN DIRECTA 200
CONCILIACIONES EXTRAJUDICIALES 20 (10%)
CONCILIACIONES JUDICIALES 186 (90%)
PACTO DE CUMPLIMIENTO 1 (0,1%)
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Como se evidencia el criterio establecido por el Consejo de Estado ha acogido una
tesis en la cual se causa un perjuicio irremediable al Estado, en el cual se deben
cancelar elevadas sumas de dinero por la responsabilidad patrimonial del Estado
en la privación injusta de la libertad por el daño antijurídico causado a quien no
está en la obligación de soportarlo.
Tesis que si bien se expone como intermedia, resulta siendo plenamente objetiva
pues el Estado debe responder por los daños causados independiente de si la
decisión tomada por el fiscal o juez de conocimiento lo fue en derecho o se
hubiesen practicado pruebas oportunamente, pues se asegura que el procesado
privado de la libertad que resultó absuelto, o no, contó con pruebas que
demostraran su responsabilidad, y por ende no estaba en la obligación jurídica de
soportar la privación de la libertad.
Análisis que como se expuso ha motivado que el Estado se vea en la obligación
de cancelar por demandas de reparación directa por Privaciones de la libertad la
PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD 111 (89%)
OTROS POR REPARACIÓN DIRECTA 14 (11%)
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suma de $14.821.451.651.867 en 8849 procesos a agosto de 2011, sin contar
todas la acciones que se han instaurado con posterioridad, ni las sumas que ha
debido cancelar al Rama Judicial por el mismo motivo, ante las decisiones
tomadas por los diferentes despachos judiciales.
Así las cosas se considera que aunque la privación de la libertad se hubiere
producido como resultado de la actividad investigativa correctamente adelantada
por la autoridad competente, lo cierto es que si el imputado no resulta condenado,
se abre paso al reconocimiento de la obligación a cargo del Estado de indemnizar
los perjuicios irrogados al particular, siempre que éste no se encuentre en el deber
jurídico de soportarlos.
Es decir que se indemniza a quien estuvo privado de la libertad sin importar si lo
estuvo porque realmente fuera el autor del delito, sino porque el Estado no logró
demostrar su responsabilidad, y si aduce que se aplica porque quien estuvo
detenido no tenía la obligación de soportarlo, pero la sociedad si debe soportar el
pago de las condenas atrás citadas.
Por lo tanto, se propone una vía intermedia en la cual se analice que realmente
quien estuvo privado de la libertad lo fue injustamente, porque nada tenía que ver
con los hechos objeto de investigación, no porque existe duda de su
responsabilidad, que sea en la aplicación de medidas de seguridad, donde se
determine la procedibilidad de las mismas.
Es decir, que no puede proceder una indemnización de perjuicios a quien estuvo
privado de la libertad en virtud de una aplicación de una medida de seguridad que
estaba debida y constitucionalmente fundamentada, pues es la misma constitución
quien autoriza la privación de la libertad en aras de garantizar el interés general, el
que actualmente se ve perjudicado por los altos valores que se deben cancelar
para indemnizar a quien realmente no se causó un perjuicio.
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Por lo tanto, la propuesta es que, se evalúe el daño causado a un  particular frente
al daño causado a la sociedad o al intereses general, o bien las acciones
constitucionales legalmente establecidas.
Pues se considera que la indemnización de perjuicios es procedente para quien
realmente sufrió un perjuicio porque nada tenía que ver con los hechos que
estaban siendo investigados, y no así por una simple duda en los hechos objeto
de investigación, o para el caso en el cual el juez o fiscal actuó por fuera de todos
los límites legales o jurisprudenciales y aplicó de manera indebida una privación
de la libertad que deberá ser injusta, lo anterior con el fin de salvaguardar los
recursos estatales que han sido gastados en indemnizaciones injustas por
privaciones justas de la libertad.
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CONCLUSIONES
El Consejo de Estado en relación con la acción de reparación directa y en especial
con el daño causado por privación injusta de la libertad ha variado su
jurisprudencia con el pasar de los tiempos y en ellas ha adoptado cuatro
posiciones como pasa a exponerse:
En la primera, la responsabilidad del Estado por la privación injusta de la libertad
se fundamentaba en el error judicial que se produce como consecuencia de la
violación del deber que tiene toda autoridad judicial de proferir sus resoluciones
conforme a derecho, previa una valoración seria y razonable de las distintas
circunstancias del caso y sin que resultare relevante el estudio de la conducta del
juez o magistrado a efecto de establecer si la misma estuvo caracterizada por la
culpa o el dolo82.
La segunda, en la cual se debe demostrar que la detención proviene de un error
de la autoridad jurisdiccional al ordenar la medida privativa de la libertad– fue
reducida solamente a aquellos casos diferentes de los contemplados en el citado
artículo 414 del Código de Procedimiento Penal83, pues en relación con los tres
eventos señalados en esa norma legal se estimó que la ley había calificado de
antemano que se estaba en presencia de una detención injusta84, lo cual se
equiparaba a un tipo de responsabilidad objetiva, en la medida en que no era
necesario acreditar la existencia de una falla del servicio85.
82 Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 30 de junio de 1994, expediente número 9734.
83 Otros casos de detención injusta, distintos de los tres previstos en el artículo 414 del Código de Procedimiento Penal,
podrían ser, por vía de ejemplo, los siguientes: detención por delitos cuya acción se encuentra prescrita; detención por un
delito que la legislación sustrae de tal medida de aseguramiento; detención en un proceso promovido de oficio, cuando el
respectivo delito exige querella de parte para el ejercicio de la acción penal, etc.
84 Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 17 de noviembre de 1995, expediente 10.056.
85 Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 12 de diciembre de 1996, expediente 10.229.
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En un tercer  momento, agregó que la responsabilidad del Estado no es la
antijuridicidad de la conducta del agente del Estado, sino la antijuridicidad del daño
sufrido por la víctima, en tanto que ésta no tiene la obligación jurídica de
soportarlo86.
Finalmente, una cuarta, amplia la tercera postura en el sentido de indicar que la
responsabilidad del Estado es procedente en la detención preventiva que causa al
individuo un daño antijurídico, aunque el mismo se derive de la aplicación, dentro
del proceso penal respectivo, del principio in dubio pro reo, de manera tal que
aunque la privación de la libertad se hubiere producido como resultado de la
actividad investigativa correctamente adelantada por la autoridad competente e
incluso cuando se hubiere proferido la medida de aseguramiento con el lleno de
las exigencias legales, lo cierto es que si el imputado no resulta condenado, se
abre paso el reconocimiento de la obligación, a cargo del Estado, de indemnizar
los perjuicios irrogados al particular, siempre que éste no se encuentre en el deber
jurídico de soportarlos87.
Estas últimas tesis han encontrado fundamento en la primacía de los derechos
fundamentales, en la consecuente obligación estatal de garantizar el amparo
efectivo de los mismos y en la inviolabilidad de los derechos de los ciudadanos
entre los cuales se cuenta, con sumo grado de importancia, el derecho a la
libertad.
Con fundamento en las teorías que han sido desarrolladas por el Consejo de
Estado para proteger el derecho a la libertad de las personas y la prohibición de
86 Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 4 de abril de 2.002, expediente número 13.606.
87 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia del dos (2) de mayo de dos mil
siete (2.007); Radicación No. 20001-23-31-000-3423-01; Expediente No. 15.463; Actor: Adiela Molina Torres y otros;
Demandado: Nación– Rama Judicial.
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restringir tal derecho fundamental, se deberá aplicar los criterios objetivos y
subjetivos de la responsabilidad del Estado por el hecho de la privación injusta de
la libertad.
El fundamento de la citada teoría estaría centrada en proteger los intereses
generales sobre el particular de la libertad, pues por tales conceptos se está
causado un perjuicio igualmente irremediable para la entidad o el Estado al
cancelar dineros que hacen parte de los impuestos o dineros que debían ser
destinados al interés general y no así para determinadas personas, que bien
pudieron ser los responsables de las conductas ilícitas investigadas.
El fundamento de la citada propuesta estaría encaminada a aplicar la
responsabilidad sólo y únicamente para los casos en los cuales la aplicación de
una detención de la libertad como medida de aseguramiento sea aplicada de
manera ilegal y para el cual no sólo se  aplique la responsabilidad objetiva por no
tener el deber jurídico de soportarlo, sino porque quien la impuso lo hizo por fuera
de los parámetros leales y jurisprudenciales aplicables.
Por ello la detención preventiva de la libertad debe buscar una administración de
justicia eficiente, que asegure la obtención de resultados concretos ante la
ciudadanía en cuanto a la persecución del delito; y de otro lado que se aplique
para quien con total o posible seguridad resultare condenado. Por lo tanto se
condenará a quien:
1. No sustente la detención preventiva en pruebas definitivas que sean indicativas
de la responsabilidad, las posibilidades de error se incrementan y su carácter
injustificado se hace  latente.
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2. Al no existir condena, no es posible hablar de vulneración al principio de
presunción de inocencia88.
Por lo tanto, el cuestionamiento es, cómo mantener un equilibrio entre los dos
fundamentos expuestos en un Estado Social de Derecho, pues si sólo se opta por
el eficientísimo, se desconoce la libertad como valor y principio fundante de la
democracia, se exagera la importancia del interés estatal y se da un acercamiento
peligroso a un régimen de carácter totalitario89. Y si se opta por aplicación de
indemnización de perjuicios o reparación directa tendría que demostrarse en el
proceso contencioso administrativo de reparación, de manera clara, que la
privación de la libertad se produjo  a partir del error del funcionario, o del sistema,
derivado éste de una ausencia probatoria que sustentara la detención preventiva.
Puesto que llegar a una conclusión diferente implica desconocer el carácter
reactivo del derecho a la libertad personal. Por lo tanto el daño antijurídico en
cabeza de la Fiscalía General de la Nación debe ser analizado por un lado desde
el punto de vista de la imputación del daño antijurídico al Estado, desde la
perspectiva objetiva y, por otro, desde el aspecto subjetivo de la entidad pública,
esto es, si actuó con diligencia y cuidado a la hora de privar la libertad al
procesado.
88 Cfr. GUZMÁN FLUJA, Vicente. El derecho a la indemnización por el funcionamiento de la Administración de justicia.
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